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RESUMEN

Es muy frecuente desde hace algunos afios atras que las instituciones del sistema
financiero respalden créditos de vivienda a través de los denominados convenios de
adhesion a un fideicomiso mercantil en garantia, instrumento juridico que tiene como
finalidad que el cliente se adhiera a un contrato preestablecido por el acreedor y como
garantia del crédito, el deudor adherente aporte el bien inmueble de su propiedad al
fideicomiso.

Este mecanismo es generalmente desconocido por la mayoria de los usuarios del
sistema financiero, la falta de informacion y escaso conocimiento de la figura por parte
de abogados, funcionarios, agentes crediticios, ha suscitado muchos inconvenientes en la
practica juridica, por eso la importancia de este estudio, cuyo propésito es orientar a
aquellas personas que desean adquirir un crédito de vivienda a través de un convenio de
adhesion a fideicomiso mercantil de garantia.

Para la presente investigacibn como punto de inicio me referiré como
actualmente se encuentra conformado nuestro sistema financiero, los cambios actuales
que rigen a partir de la nueva Constitucion y su contribucién en el otorgamiento de
créditos de vivienda, asimismo, analizaré el crédito propiamente dicho, las garantias al
crédito de acuerdo a nuestra legislacion civil y el contrato real de hipoteca.

Posteriormente analizareé la figura del fideicomiso mercantil en garantia como un
mecanismo de reforzamiento al crédito, la flexibilidad y la amplia libertad que existe al
momento de redactar los convenios de adhesion. De la misma manera realizaré un
estudio de un modelo de convenio de adhesion a un fideicomiso mercantil en garantia
para verificar si cumple con los requisitos establecidos por la Junta de Politica y
Regulacion Monetaria y Financiera(antes Junta Bancaria) y la Ley Organica de Defensa
al Consumidor y comprobar si estos convenios brindan seguridad juridica a los deudores
adherentes en especial en el proceso de ejecucidn de la garantia, la finalidad es tratar de
implementar un régimen juridico especifico de ejecucion con el fin de dar confianza a
los intervinientes y equilibrio contractual.

Finalmente estableceré costos, tiempo, ventajas y desventajas que se presentan
al momento que decidimos adquirir un crédito a través de este mecanismo con relacion

al contrato real de hipoteca.
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CAPITULO I
1. EL SISTEMA FINANCIERO ECUATORIANO

Una de las decisiones mas significativas en nuestra vida es cuando decidimos
endeudarnos para adquirir una vivienda, debido a que el financiamiento para la mayoria
de los ecuatorianos so6lo es posible a través de un crédito otorgado por una institucién
financiera, por tal motivo, es importante dar a conocer de manera general como se
encuentra estructurado nuestro sistema financiero, su importancia y sus caracteristicas
particulares.

El sistema financiero de un pais repercute de manera directa en todos los sectores de
una economia, ya que es el encargado de manejar sus recursos. Su origen se debe a la
demanda de capitales que existe entre las personas y empresas que ofertan su dinero con
aquellas personas y empresas que en cambio lo requieren. Ese excedente o déficit es
canalizado por el sistema financiero a través de la intermediacion financiera,
permitiendo el ahorro, el financiamiento y la circulacion del dinero.

Su importancia es trascendental para la economia de un pais, porque va directamente
relacionado con la vida de todas las personas y empresas que participan en él, ademas
contribuye al fortalecimiento y crecimiento de una sociedad y su uso eficaz depende de
una regulacion clara y equilibrada que proporcione seguridad juridica e institucional.

En nuestro pais, en la nueva Constitucion de la Republica del Ecuador realizada en
Montecristi en el afio 2008, dispone en su articulo 309 que el sistema financiero nacional
se compone de los sectores publico, privado, y del sector financiero popular y solidario y
determina que cada uno de estos sectores contard con sus propias normas y 6rganos de
control.

Recientemente en septiembre de 2014, la Asamblea Nacional aprob6 el Cddigo
Organico Monetario y Financiero, cuerpo juridico que derog6 a la Ley General de
Instituciones del Sistema Financiero y que tiene como finalidad regular el sistema
monetario y financiero, asi como los sistemas de valores y seguros.

El sistema financiero se encuentra integrado por: “las entidades responsables de la
formulacion de las politicas, regulacion, implementacion, supervision, control y
seguridad financiera y las entidades publicas, privadas y populares y solidarias que
ejercen actividades monetarias y financieras. Integran los regimenes de valores y
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seguros las entidades responsables de la formulacion de las politicas, regulacion,
implementacidn, supervision y control, ademas de las entidades publicas y privadas que
ejercen operaciones con valores y efectlien actividades de seguros.

De igual manera con este Codigo se crea la Junta de Politica y Regulacion Monetaria
y Financiera y se convierte en el Organismo encargado de la regulacion, supervision y
formulacion de las politicas monetaria, crediticia, cambiaria, financiera, de seguros y de
valores. Esta Junta es totalmente pablica a diferencia de la anterior Junta Bancaria que

estaba conformada también por el sector privado.?

1.1 Sector financiero publico
El sector financiero publico es el conjunto de instituciones financieras publicas y
corporaciones. Su gestion esta en poder de la administracion publica y es controlado y
supervisado por la Superintendencia de Bancos.
En el Cddigo Orgénico Monetario y Financiero se establece que “el sector
financiero publico esta compuesto por:
1. Bancos; Yy,
2. Corporaciones™
El sector financiero publico tendrd como finalidad la prestacion sustentable,
eficiente, accesible y equitativa de servicios financieros. El crédito que otorgue se
orientar4 de manera preferente a incrementar la productividad y competitividad de los
sectores productivos que permitan alcanzar los objetivos del Plan de Desarrollo y de los
grupos menos favorecidos, a fin de impulsar su inclusién activa en la economia.”
Son instituciones financieras publicas:
a) El Banco Central del Ecuador

b) EI Banco del Estado;

! Ecuador, Cédigo Organico Monetario y Financiero, Registro Oficial, Segundo Suplemento, No. 332 (12
de septiembre de 2014), art. 6. En adelante se cita este Codigo como COMYF.
2 De acuerdo a un Principio Bésico de la Convencién de Basilea, un organismo de regulacion y control del
sistema financiero debe gozar de autonomia para evitar que se produzcan actos de intromisién politica y se
constituye necesario para que una reglamentacion sea eficiente. Tomado de: “Autonomia e independencia
de los organos reguladores”. Editorial (Bolivia). Basado en los Principios basicos para una supervision
bancaria efectiva de la Convencidn de Basilea.
< https://www.asfi.gob.bo/LinkClick.aspx?fileticket=BtV_Vu2v3Cc%3D&tabid=180&mid=1556 >
* COMYF, art. 161.
* Constitucion de la Republica del Ecuador [2008], art. 310, [Montecristi]: Asamblea Nacional, Comisién
Legislativa y de Fiscalizacion, 20 de octubre.
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c) El Banco Ecuatoriano de la Vivienda;

d) El Banco Nacional de Fomento;

e) La Corporacion Financiera Nacional (CFN);

f) Corporacion Nacional de Finanzas Populares y Solidarias.

g) Banco del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (BIESS).

1.1.1 Banco Central del Ecuador
El articulo 26 del COMYF establece que “El Banco Central de Ecuador es una
persona juridica de derecho publico, parte de la Funcion Ejecutiva, de duracion
indefinida, con autonomia administrativa y presupuestaria, cuya organizacion y
funciones estan determinados en la Constitucion de la Republica, este Codigo, su
estatuto, las regulaciones expedidas por la Junta de Politica y Regulacion Monetaria y
Financiera y los reglamentos internos” °
Actualmente manejard una nueva estructura de gestion de acuerdo al Codigo
Organico Monetario y Financiero y tiene como finalidad la instrumentacion de las
politicas monetaria, crediticia, cambiaria y financiera del Estado, entre sus funciones
consta administrar el Sistema Nacional de Pagos, supervisa y vigila los sistemas
auxiliares de pagos y la distribucién de las especies monetarias y del dinero en el pais.
“La formulacion de las politicas monetaria, crediticia, cambiaria y financiera es
facultad exclusiva de la Funcién Ejecutiva y se instrumentara a través del Banco Central.
La ley regulard la circulacion de la moneda con poder liberatorio en el territorio
ecuatoriano. La ejecucién de la politica crediticia y financiera también se ejercera a

través de la banca publica.”®

1.1.2 Banco del Estado
Es una banca publica de desarrollo, autbnoma, con personeria juridica propia y
con jurisdiccion coactiva, se encarga de financiar los proyectos econdémicos del sector

publico, en especial de los Municipios, Consejos Provinciales y Ministerios.

® COMYF, articulo 26
® Constitucion de la Republica del Ecuador [2008], art. 303, [Montecristi]: Asamblea Nacional, Comision
Legislativa y de Fiscalizacion, 20 de octubre.
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El objetivo del Banco del Estado es financiar programas, proyectos, obras y
servicios encaminados a la provision de servicios publicos cuya prestacion es
responsabilidad del Estado.

“El Banco del Estado, el Banco Nacional de Fomento, la Corporacién Financiera
Nacional y la Corporacion Nacional de Finanzas Populares y Solidarias continuaran
operando de acuerdo con sus leyes de creacion, hasta que el Presidente de la Republica
expida los correspondientes decretos ejecutivos mediante los cuales reorganice o liquide
las entidades del Sector Financiero Publico y se otorguen las autorizaciones y permisos
de funcionamiento, conforme las disposiciones de este Codigo’.

Desde el 2013 el gobierno actual deleg6 al Banco del Estado una nueva
competencia, que es la de financiar proyectos de vivienda de interés social para que
vaya acorde con el “plan de revolucion urbana” y para dar inicio a su nueva funcion, el
Banco del Estado en abril del mismo afio compro la cartera hipotecaria de viviendas que
comprende casas de un valor maximo de 30.000 dolares al Banco Ecuatoriano de la
Vivienda.?

1.1.2 Banco Ecuatoriano de la Vivienda

“El Banco Ecuatoriano de la Vivienda se liquidara dentro del plazo maximo de
90 dias, contados a partir de la fecha en que la Superintendencia de Bancos expida la
normativa para el efecto. Hasta tanto el Banco actuara conforme su ley constitutiva.”

El Banco Ecuatoriano de la Vivienda fue creado con el propdsito de solucionar
el déficit de vivienda del pais. Su finalidad social y publica era desarrollar politicas
tendientes a solucionar la demanda y financiamiento de vivienda de interés social en el
Ecuador, por lo que su principal operacion fue conceder préstamos de mediano y largo
plazo a instituciones y personas naturales para la construccion, adquisicion y mejora de

bienes inmuebles.

Actualmente, esa finalidad ha sido delegada al Banco del Estado, y esto se debe a la

reorganizacion de la banca publica que emprende el gobierno, por lo que el banco

7 COMYF, disposicion transitoria décima sexta
® Vela, Cristina, “Crédito para construir vivienda social”, en revista Clave: revista ecuatoriana
inmobiliaria (2013). <http://www.clave.com.ec/index.php?idSeccion=920>

° COMYF, disposicién transitoria vigésima segunda.
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desaparecera de acuerdo a lo que establece el COMYF: “Las acciones y participaciones
que tiene el Banco Ecuatoriano de la Vivienda se transferiran al valor en libros al Banco
del Estado.”™

1.1.4 Banco de Fomento

Es una entidad financiera de desarrollo, autonoma, sujeta al COMYF , , con
finalidad social y publica. Con la liquidacion del Banco Ecuatoriano de la Vivienda “los
depdsitos a la vista y activos equivalentes a tales depdsitos registrados en el balance del
Banco Ecuatoriano de la Vivienda seran transferidos al Banco Nacional de Fomento o a
su sucesor en derechos, que los asumira sin restriccién alguna;**

Tiene como funcion otorgar productos y servicios financieros para el fomento y
desarrollo de la produccion, industria y comercio de la micro, pequefia y mediana
empresa. Otorga créditos y microcréditos para el sector rural y para varios sectores
productivos del pais, en especial el ganadero, agropecuario, minero, acuicultor,
pesquero, forestal, turistico.

1.1.5 Corporacion Financiera Nacional (CFN)

Es una institucion publica financiera de banca de desarrollo, que esta regida por
el COMYF . Se encarga de promover el desarrollo de la pequefia, mediana y gran
empresa mediante el asesoramiento técnico especializado, especialmente en el campo
industrial, tecnoldgico y de investigacion. La CFN conjuntamente con las actuales
politicas macroeconémicas del Estado esta orientada a conseguir el denominado cambio
de la matriz productiva del pais.

1.1.6 Corporacion Nacional de Finanzas Populares y Solidarias.

La Corporacion Nacional de Finanzas Populares y Solidarias fue creada en mayo
de 2011 mediante la Ley Orgéanica del Sector Financiero Popular y Solidario, que tiene
como finalidad brindar servicios financieros y crediticios al sector financiero popular y
solidario.

1.1.7 Banco del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (BIESS)
Este banco fue creado mediante mandato constitucional que establece que: “Los

fondos previsionales publicos y sus inversiones se canalizaran a través de una institucion

' COMYF, disposicion transitoria vigésima segunda, numeral 5.
" COMYF, disposicion transitoria vigésima segunda, numeral 2
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financiera de propiedad del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, su gestion se
sujetara a los principios de seguridad, solvencia, eficiencia, rentabilidad y al control del
organo competente”lz.

El Banco del IESS, de acuerdo a su ley de creacion®®, es una institucion
financiera publica con autonomia técnica, administrativa y financiera, con finalidad
social y de servicio publico, de propiedad del IESS, con personalidad juridica propia. El
objeto social de este banco, es la prestacion de servicios financieros bajo criterios de
banca de inversion para la administracion de los fondos previsionales publicos del IESS
y la prestacion de servicios financieros.

Entre las funciones principales del BIESS esta el brindar servicios financieros a
sus afiliados y jubilados, tales como créditos hipotecarios, prendarios, quirografarios,
operaciones de redescuento de cartera hipotecaria. Ademas, realiza inversiones en el
Mercado de Valores, ya que tiene la calidad de inversionista institucional conforme el
articulo 74 de la Ley de Mercado de Valores.

El Banco del IESS dentro del sector financiero nacional se ha convertido en el
banco con mayor volumen de créditos hipotecarios otorgados en el pais, desplazando
desde el 2011 a la banca privada.

1.2 Sector financiero popular y solidario

“El sector financiero popular y solidario estd compuesto por:

1. Cooperativas de ahorro y crédito;

2. Cajas Centrales;

3. Entidades asociativas o solidarias, cajas y bancos comunales y cajas de
ahorro; vy.

4. De servicios auxiliarias del sistema financiero, tales como: software bancario,
transaccionales, de transporte de especies monetarias y de valores, pagos,
cobranzas, redes y cajeros automaticos, contables y de computacion y otras
calificadas como tales por la Superintendencia de Economia Popular y

Solidaria en el ambito de su competencia.

12 Constitucién de la Republica del Ecuador [2008], art. 372, [Montecristi]: Asamblea Nacional, Comision
Legislativa y de Fiscalizacion, 20 de octubre.

13 Ecuador, Ley de creacion del banco del IESS, en Registro Oficial, Suplemento, No. 587, (Quito, 11 de
mayo de 2009)
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También son parte del sector financiero popular y solidario las asociaciones
mutualistas de ahorro y crédito para la vivienda™'*

Para este estudio Unicamente analizaré brevemente a las Cooperativas de ahorro
y crédito y a las asociaciones mutualistas de ahorro y crédito para la vivienda por ser de
intereés para el presente estudio.

1.2.1 Cooperativas de Ahorro y Crédito

Son organizaciones formadas por personas que se unen voluntariamente con el
objeto de realizar actividades de intermediacion financiera y de responsabilidad social
coN sus socios Y, previa autorizacion de la Superintendencia, con clientes o terceros con
sujecion a las regulaciones y a los principios reconocidos en la presente Ley.™

Estas organizaciones pueden realizar varias operaciones financieras como
otorgar préstamos, recibir depdsitos a la vista y a plazo, efectuar transferencias de
fondos.

Las Cooperativas de Ahorro y Crédito se han convertido en pioneras en otorgar
créditos a los sectores de menos recursos econdmicos dentro del sector privado, y
ademas se han convertido en estos Gltimos afios en el segundo grupo mas grande en
otorgar créditos después de la banca privada.'®

Anteriormente las Cooperativas de Ahorro y Crédito que realizaban
intermediacién financiera pertenecian al grupo de la banca privada y por ende estaban
controladas y vigiladas por la Superintendencia de Bancos y Seguros.

1.2.2 Las asociaciones mutualistas de ahorro y crédito para la vivienda

A diferencia de los bancos y las sociedades financieras son instituciones creadas
con finalidad social. se constituyen legalmente con la aprobacién de su estatuto social
por parte de la Superintendencia de Economia Popular y Solidaria, y estan autorizadas a
realizar todas las operaciones contempladas en el articulo 194 del Codigo Organico

Monetario y Financiero.

" COMYF, art. 163

> Ecuador, Ley Orgéanica de Economia Popular y Solidaria, Registro Oficial, Suplemento, No. 444
(Quito, 10 de mayo de 2011): 72.

16 “Quién accede al crédito en el Ecuador”, (2013), Revista Ecuador Econémico (Quito), 10ma edit.
Ministerio Coordinador de la Politica Economica, abril, 13
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Estas asociaciones que fueron creadas en un inicio con el objeto de ayudar a
solucionar el problema de vivienda y que pertenecian a la banca privada, se caracterizan
por otorgar créditos para la adquisicion de vivienda, de vivienda interés social y sus
principales clientes son familias de todos los sectores economicos del pais, pero en
especial de la clase media, baja, y de migrantes ecuatorianos.

El Cddigo Orgéanico Monetario y Financiero establece que podran ser socios de
las mutualistas quienes adquieran certificados de aportacion, pero ademas sefiala que
ninguna persona juridica o natural podra tener mas del 6% del capital de la entidad.

Segln datos publicados por la Superintendencia de Bancos y Seguros, la
desconfianza que tenian los ecuatorianos hacia los bancos fue inminente y prefirieron
ahorrar y realizar créditos en mutualistas, lo que ocasioné que a partir de la crisis de
1999 hasta el 2004, estas instituciones alcancen el mas alto crecimiento de activos
dentro sistema financiero nacional.

Actualmente la Asociacion Mutualista de Ahorro y Crédito para la Vivienda
Pichincha se ha convertido en la mas grande referencia en este grupo y en la ultima
década (antes de la creacion del Banco del BIESS) fue la primera originadora de cartera
hipotecaria del pais, razon por la cual también entre sus productos ofrece la figura del
fideicomiso de garantia como un mecanismo para garantizar sus obligaciones crediticias.
1.3 EL SISTEMA FINANCIERO PRIVADO

Son instituciones financieras privadas aquellas en el que su capital y sus

accionistas pertenecen al campo privado.
“El sector financiero privado estd compuesto por las siguientes entidades:
1. Bancos mdltiples y bancos especializados:

a) Banco multiple es la entidad financiera que tiene operaciones autorizadas en dos 0

mas segmentos de crédito; v,

b) Banco especializado es la entidad financiera que tiene operaciones autorizadas en
un segmento de crédito y que en los demas segmentos sus operaciones no superen
los umbrales determinados por la Junta de Politica y Regulacion Monetaria y

Financiera.
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2. De servicios financieros: almacenes generales de depoésito, casas de cambio y
corporaciones de desarrollo de mercado secundario de hipotecas; v,

3. De servicios auxiliares del sistema financiero, tales como: software bancario,
transaccionales, de transporte de especies monetarias y de valores, pagos,
cobranzas, redes y cajeros automaéticos, contables y de computacién y otras
calificadas como tales por la Superintendencia de Bancos en el &mbito de su
competencia.”*’

La actividad financiera que realizan los bancos permite captar los recursos de los
particulares mediante depositos u otra manera de captacién, administrarlos, y
posteriormente colocarlos en el mercado mediante operaciones de crédito, o cualquier
otro instrumento financiero.

Los Bancos se crean por medio de sociedades anénimas, con capitales minimos
autorizados y cuya autorizacion para su funcionamiento es dada por la Superintendencia
de Bancos, quién es la encargada del control, vigilancia y solvencia de estas sociedades.
La funcion mas comun de los bancos es la intermediacion financiera, pero también
pueden realizar otras operaciones como proporcionar avales, garantias, cartas de
crédito a sus clientes y ademas pueden realizar varias actividades fiduciarias.

En el COMYF*® constan detalladas todas las operaciones que los bancos pueden
realizar, entre ellas, la de otorgar créditos de vivienda a través de garantia hipotecaria,
que es la mas tradicional, pero en los Ultimos afios se han venido otorgado créditos para
bienes inmuebles mediante otro instrumento que de igual manera sirve para garantizar
obligaciones crediticias y son denominados fideicomisos mercantiles de garantia, cuyo
objeto, es motivo de este estudio y que sera analizado méas adelante.

1.3.1 El crédito

La definicion etimoldégica de la palabracrédito viene del “latin credititus

(sustantivacion del verbo credere: creer)”. El concepto, desde su raiz etimoldgica, se

basa en la confianza, en la fe que se deposita, bajo determinados parametros de

" COMYF, art. 162
18 COMYF, art. 194.
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solvencia, sobre el cumplimiento de la obligacion o promesa de pago de un prestatario o
deudor.”*

La Enciclopedia Wikipedia nos trae una definicion practica y establece que el
crédito “es una operacion financiera donde una persona presta una cantidad determinada
de dinero a otra persona llamada "deudor"”, en la cual este ultimo se compromete a
devolver la cantidad solicitada en el tiempo o plazo definido seglin las condiciones
establecidas para dicho préstamo mas los intereses devengados, seguros Yy costos
asociados si los hubiera.”?

Esta palabra nos resulta comun en la vida cotidiana de casi todas las personas,
debido a que normalmente recurrimos al crédito para satisfacer necesidades comunes,
prioritarias y a veces urgentes, sea a través de una tarjeta de crédito, de un crédito
hipotecario o de consumo.

El acreedor que concede un crédito ofrece un servicio basado en la confianza del

deudor, quién se compromete a devolver el dinero prestado de acuerdo al monto, tiempo
y condiciones pactadas. Para que una persona pueda acceder al crédito, las instituciones
financieras previamente a otorgarlo realizan un estudio de la capacidad econémica y la
situacion financiera del cliente con la finalidad de que sus ingresos, bienes, y otras
prestaciones garanticen el cumplimiento de una obligacion adquirida.
El Codigo Orgéanico Monetario y Financiero que tiene como propdsito consolidar toda
la legislacion del sistema financiero y ademas regular el destino de los segmentos del
crédito ha creado el Sistema de Garantia Crediticia “como un mecanismo que tiene por
objeto afianzar obligaciones crediticias de las personas que no estan en capacidad de
concretar proyectos con el sistema financiero nacional por falta de garantias, tales como
primeros emprendedores, madres solteras, personas en movilidad humana, con
discapacidad, jévenes y otras personas pertenecientes a grupos de atencion

Prioritaria.”%

9 “Etimologia y significado de la palabra crédito”, (2012). Blog sobre credit management, cobro y
recobro de deudas, morosidad impagos, gestién de riesgos, insolvencias, concurso de acreedores, martes
21 de febrero.< http://creditosyrecuperaciones.blogspot.nl/2012/02/etimologia-y-significado-de-la-
palabra.html>

2 «Crédito” (2015), Enciclopedia virtual ~Wikipedia, actualizada el 26 de marzo.
<http://es.wikipedia.org/wiki/Cr%C3%A9dito>

> COMYF, art. 149.
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Con relacion a los segmentos de crédito, la nueva Junta hasta el momento no los
ha definido, por lo tanto, los segmentos de crédito constan establecidos de acuerdo a las
resoluciones dictadas por la anterior Junta Bancaria (hoy Junta de Politica y Regulacion
Monetaria y Financiera) y se encuentran clasificados en dos grupos, el primero que
corresponde para las instituciones del sistema financiero privado y estan divididos en
cuatro segmentos: comerciales, de consumo, microcréditos, y de vivienda. El segundo
grupo para las instituciones financieras publicas denominados “créditos del desarrollo”.

Por ser el crédito de vivienda motivo del presente estudio, Unicamente me
referiré a analizar este segmento.
1.3.1.1 Crédito de vivienda

La vivienda constituye un bien duradero, quiza el mas importante activo fisico de
la mayoria de las unidades familiares, cuyo precio suele ser varias veces superior a los
ingresos de los potenciales demandantes. Por esta razon, la adquisicion de vivienda, en
los mas de los casos, solo resulta viable mediante la disponibilidad de un crédito de
largo plazo, que permita diferir en el tiempo la presion que dicho precio ejerce sobre el

ingreso familiar y por lo tanto, haga posible la compra de tal bien.?

La Junta Bancaria (hoy denominada Junta de Regulacion Monetaria y
Financiera) definio a los diversos tipos de crédito y con relacion al crédito de vivienda

sefial6 que:

Son los créditos otorgados a personas naturales para la adquisicion,
construccién, reparaciéon, remodelacion y mejoramiento de la vivienda
propia, siempre que se encuentren amparados con garantia hipotecaria, que
abarca a la hipoteca directa a favor de una institucion del sistema financiero
y a los fideicomisos mercantiles de garantia de vivienda propia; y, que hayan
sido otorgados al usuario final del inmueble, independientemente de la fuente
de pago del deudor; caso contrario, se considerardn como créditos
comerciales, consumo 0 microcrédito, segn las caracteristicas del sujeto y
su actividad.

También se incluyen en este grupo los créditos otorgados para la
adquisicion de terrenos, siempre y cuando sea para la construccion de
vivienda propia y para el usuario final del inmueble.”

2Gonzalez Arrieta, Gerardo, “El crédito hipotecario y el acceso a la vivienda para los hogares de menores
ingresos en América Latina”. 85 vol: 13. Proyecto Conjunto Cepal/Gobierno de Holanda, Publicacion de
las Naciones Unidas <http://www.cepal.org/publicaciones/xml/7/21047/Icg2266egonzales.pdf >
2% Ecuador, “Resolucion No. JB-2011-1897”, Normas generales para la aplicacion de la Ley General de
Instituciones del Sistema Financiero, 15 de marzo del 2011: 12
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El financiamiento para acceder a la vivienda para la mayoria de los ecuatorianos
solo es posible con un crédito de vivienda a mediano o largo plazo, tiempo en el que va a
existir una relacion entre acreedor y deudor; Por tal motivo, es importante de que se
utilicen mecanismos encaminados a asegurar el riesgo del acreedor pero también que se
manejen instrumentos en que prevalezca la seguridad juridica de las partes
intervinientes.
Segun datos del Banco Central del Ecuador, desde julio del afio 2014 hasta julio del
2015, el Banco del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social BIESS es la entidad

financiera que otorga mayor crédito en este tipo de segmento.?*

Tabla 1.-Datos del Banco Central del Ecuador

Millones USD
Vivienda de . Vivienda Vivienda
Vivienda Interés V|;::;1:a Total sin Total con
Publico BIESS BIESS

jul-14 59,0 - 113,2 59,0 172,2
ago-14 60,9 - 118,5 60,9 179,4
sep-14 63,0 - 121,2 63,0 184,3
oct-14 56,8 - 108,9 56,8 165,6
nov-14 52,9 - 94,9 52,9 147.,8
dic-14 59,2 - 119,2 59,2 178,4
ene-15 52,7 - 109,8 52,7 162,5
feb-15 51,4 - 71,6 51,4 123,0
mar-15 66,6 - 107,2 66,6 173,8
abr-15 66,2 - 99,6 66,2 165,8
may-15 58,4 - 89,4 58,4 147,8
jun-15 57,7 0,1 100,9 57,8 158,7
jul-15 48,6 0,5 - 49,1 49,1

Desde junio del 2012 existe una regulacion especial a los créditos de vivienda,
denominada Ley Orgéanica para la regulacion de créditos para vivienda y vehiculos, ley
que fue creada pocos meses después de la “burbuja inmobiliaria” que se suscité en

Espafia, crisis financiera que se origind cuando los bancos espafioles otorgaban a sus

> Evolucién del volumen de crédito y tasas de interés”, (2015). Banco Central del Ecuador, julio,
<http://www.bce.fin.ec/index.php/nuevas-publicaciones1>
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clientes créditos hipotecarios de montos superiores al valor real del inmueble .Por tal
motivo, el presidente de la Republica al ver que en el Ecuador se manejaba casi similar
esquema juridico propuso realizar esta reforma que so6lo es aplicable a los deudores de
créditos hipotecarios que cumplen las siguientes condiciones:

1. Que se endeuden para adquirir o construir la Unica vivienda familiar o para
la remodelacion o readecuacién de la Unica vivienda familiar;

2. Que el monto inicial del crédito no exceda 500 (quinientos) salarios
basicos unificados para los trabajadores privados; vy,

3. Que se constituya hipoteca en garantia del crédito concedido.?®

“Estas disposiciones también serén aplicables a los fideicomisos o cualquier otro
instrumento 0 mecanismo financiero que se constituyan en garantia de los créditos
sefialados en el articulo anterior.”?

La ley determina que no se podré garantizar la deuda contraida con otro bien
inmueble que no sea objeto del contrato, por lo tanto, no se podran otorgar otras
garantias reales, solidarias, ni fianzas, y ningin otro documento como respaldo de la
deuda. Se establece ademas que el bien objeto del contrato podra garantizar inclusive
otros créditos asumidos pero Unicamente para ampliaciones, mejoras, pero siempre que
se trate del mismo bien.

Esta ley permite la dacion en pago o ejecucion de la garantia cuando la
obligacion sea declarada de plazo vencido, es decir, si el deudor no puede cancelar la
deuda hipotecaria, solamente con la entrega del bien inmueble o remate del bien se
extingue la obligacion contraida con la institucion financiera, por lo que la acreedora no
podra perseguir los bienes personales del deudor, ni los bienes de la sociedad conyugal,
ni de sus sucesores por ningun motivo.
1.3.1.2 Las garantias al credito

El vocablo “garantia” es utilizado con diferentes acepciones en nuestro Derecho.
A efectos del presente articulo se hace referencia a una nocion restringida de garantia

entendiendo como tal, la norma del derecho o precepto de la autonomia privada que

% Ecuador. Ley Organica para la regulacion de créditos para vivienda y vehiculos. Registro Oficial,
Suplemento, No. 732, (26 de junio de 2012): 3
% |bid., art. 4.
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viene a afiadir al crédito algo que éste no tiene por si mismo, reforzando la posibilidad
de realizacion del derecho del acreedor, es decir reforzando su efectividad.?’

Para que opere la garantia en sentido estricto es necesario que exista:

1) Un bien a proteger, que sera el objeto de la garantia. Puede ser una cosa o
un derecho, aunque generalmente serd un derecho de crédito.

2) Un riesgo que pueda afectarlo. Cuando se garantiza un derecho de crédito
ese riesgo puede estar vinculado con la solvencia del obligado (que puede
variar con el transcurso del tiempo, sobre todo si el crédito es a largo o
mediano plazo), a las fluctuaciones de la moneda, a la conservacion,
devolucidn o pérdida de la cosa, etcétera.

3) Una persona encargada de impedir el dafio (prevencién) o responder por
él, supletoriamente, si no pudiera evitarlo (seguridad).?

El acreedor debe contar con garantias que le permitan exigir al deudor el
cumplimiento de una obligacion, por tal motivo el legislador le ha otorgado algunos
mecanismos para lograr la satisfaccion de su crédito.

En el Derecho romano, el crédito como hoy en dia era importante para la
economia, y en él ya se manejaban diversas alternativas que daban seguridad juridica a
las personas que prestaban dinero. En sus origenes en Roma las garantias eran
personales, si el deudor incumplia con su obligacion de cancelar el crédito en un tiempo
determinado, el acreedor “tomaba posesion de la persona del deudor, es decir, el deudor

5929

respondia con su persona y no con sus bienes.””. ‘“Posteriormente este rigor fue

suavizado en el sentido de que el deudor respondia personalmente, solo supletoriamente,
en caso de que no alcanzare el patrimonio de éste para responder el cumplimiento.”30

En lo que concierne a las garantias reales, la “fiducia” era una de las principales
figuras que se utilizaba para asegurar el crédito y para muchos juristas era considerado el

unico derecho real de garantia antes de la aparicion de la prenda y la hipoteca.

27 Cfr. Bueres y Mayo, “Lineamientos generales sobre las garantias de la obligacion en el Derecho
privado”. En Laura Huertas, “El fideicomiso de garantia: caracteristicas y ventajas”. Guillermo
Cabanellas, dir., y Gabriel de Reina, coor. El fideicomiso de garantia. 1lra edicion. (Buenos Aires,
Argentina: Ed. Heliasta, 2008), 282.

%8 Diez Picazo, Luis,“Fundamentos del derecho civil patrimonial”, Vol. 1, (Madrid, Espafia. Ed. Tecnos,
1970), 571.

2 Alsina, Hugo,“Tratado tedrico practico de derecho procesal civil y comercial”. Tomo V, (Buenos Aires,
Argentina: Ed. EdiarSoc. Anon, 1962), 27.
%0 Jiménez Bolafios, Jorge, “La obligacién civil romana y las garantias de derecho de crédito”, en Revista
Judicial No.109, Costa Rica, (2013), <http://www.corteidh.or.cr/tablas/r31073.pdf>
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Alejandro Guzméan define en un sentido mas amplio a la fiducia en el Derecho
Romano como:

Un contrato formal y real al mismo tiempo, que consiste en la
transferencia que el duefio de una res mancipi, al que llamamos fiduciante,
hace a un fiduciario, mediante mancipatio, contrayendo éste la obligacion de
comportarse de determinada manera con la cosa y de restituir el dominio de
ella al fiduciante (0 a un tercero) en un momento posterior predeterminado
mediante una in iure cessio.

Siendo asi que, el caréacter formal del negocio juridico viene dado
por la mancipatio y su naturaleza real por la transferencia es decir, la datio.
Es asi como el fiduciario adquiria el derecho pleno de dominio con todas las
facultades inherentes a éste tales como la reivindicacion del dominio en
defensa del bien a través de las actio furti y de la condictio furtiva.>!

“La prenda y la hipoteca no estaban en un principio bien diferenciadas, porque

en el antiguo Derecho la prenda se asemejaba a la venta con pacto de retroventa y podia

constituirse sobre muebles e inmuebles. Lentamente fueron diferenciandose”.®

“Transcurrio mucho tiempo hasta que la hipoteca fue incorporada a los usos juridicos,
debido a que la ejecucién hipotecaria en caso de incumplimiento concluye, como se

sabe, en el remate del inmueble y en el derecho primitivo no se concebia la posibilidad

de rematar inmuebles de los deudores sin su consentimiento”.*

De igual manera M.sc Bolafios Jorge coincide en su publicacion que en el
Derecho romano entre las garantias personales existia la mas comun: la fianza; y, entre
las garantias reales: la fiducia, el pignus y la hypotheca, al respecto las definia:

Fianza viene a ser la manera en que se da una garantia personal a través
de la cual una persona se obliga a responder una deuda ajena con su
patrimonio.

Fiducia es un acto solemne mediante el cual el deudor transmite la
propiedad de una cosa suya al acreedor, por el cual el acreedor se obliga a
emancipar la cosa al deudor cuando le fuere pagada la deuda para que el
deudor recuperase su dominiun ex iure Quiritium. Siendo un acto solemne
realizado inter praesentes y solo ante ciudadanos romanos. El fiduciario
puede disponer de la cosa y puede ejercitar todas las acciones que
correspondan al propietario pudiendo venderla a un tercero. En este negocio

31Guzman, Brito A, “Derecho privado romano”. Tomo II, (Chile: Editorial Juridica de Chile, 2001), 108-
110.

% Ripert, Georges y Boulanger, Jean, “Tratado de derecho civil segin el tratado de Planiol”, (Buenos
Aires, Argentina: Editorial La Ley, 1965), 50.

% Fernéndez, Raymundo L., Gomez, Leo y Osvaldo R, “Tratado tedrico-practico de derecho comercial”.
Tomo 11, (Buenos Aires, Argentina. Ed. Depalma, 1988), 22.
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se debia establecer un plazo para el cumplimiento de la obligacién y la
determinacion de las condiciones de venta del bien.

Pignus es una figura en cuya virtud el acreedor recibe la posesion de una
cosa del deudor en garantia de pago. La diferencia con la anterior es que con
el pignus se entregaba Unicamente la posesién de la cosa, no la propiedad. El
propietario mantenia el derecho de propiedad sobre la cosa estando
legitimado para establecer la reinvidicatio, la actio furti y la actio
iniuriarum.

Hypotheca es el derecho real de garantia sobre una cosa ajena no
teniendo el acreedor la posesion de manera que es una garantia entrando en
posesion de la cosa al acreedor Unicamente en caso de incumplimiento de la
obligacion. La hipoteca tiene sus origenes en el arrendamiento de fundos
rasticos. El arrendatario para garantizar el pago del canon constituia in
garantia los invecta et illata (animales de labranza)*

En el Codigo Civil ecuatoriano también consta contemplado la necesidad de dar
garantias necesarias al crédito por la importancia que este reviste, y le da al acreedor
varios mecanismos para hacer efectivo el cumplimiento de una obligacién crediticia. Es
asi, que en el articulo 2367 del Cddigo Civil se establece que: “Toda obligacion
personal da al acreedor el derecho de hacerla efectiva en todos los bienes raices o
muebles del deudor, sean presentes o futuros, exceptuandose solamente los no
embargables, designados en el Art. 1634.” Aunque este cuerpo legal no define a las
garantias expone el significado de caucion y en su articulo 31 establece: “Caucion
significa generalmente cualquiera obligacién que se contrae para la seguridad de otra
obligacion propia o ajena. Son especies de caucion la fianza, la prenda y la hipoteca”.

En el derecho civil existen varias garantias que aseguran una obligacién sea
propia o de terceros, entre ellas tenemos a las garantias personales como la fianza, la
solidaridad pasiva, la clausula penal; y, entre las garantias reales tenemos a las mas
comunes que son la prenda y la hipoteca. En el derecho mercantil también se establecen
garantias al crédito a través de contratos de compraventa con reserva de dominio, el
contrato de prenda mercantil y sus diversas modalidades.

En nuestro pais la garantia real de hipoteca se convierte en el instrumento mas
tradicional y utilizado por el sistema financiero para garantizar el cumplimiento de una

obligacion crediticia de bienes inmuebles; Pero ademas de la garantia civil de hipoteca,

3 Jiménez Bolafios, Jorge, “La obligacién civil romana y las garantias de derecho de crédito”, en Revista
Judicial No.109, Costa Rica, (2013), <http://www.corteidh.or.cr/tablas/r31073.pdf>
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el ordenamiento juridico ecuatoriano otorga otro mecanismo para garantizar
obligaciones crediticias de bienes inmuebles, que es de caracter fiduciario, es asi, que la
Junta Bancaria en su Resolucion No. JB-2011-1897 de 15 de marzo del 2011,(hoy
denominada Junta de Politica y Regulacion Monetaria y Financiera) determina que se
consideraran créditos para la vivienda:

“[...] siempre que Se encuentren amparados con garantia hipotecaria, que abarca
a la hipoteca directa a favor de una institucion del sistema financiero y a los
fideicomisos mercantiles de garantia de vivienda propia [...]”;

Este otro mecanismo denominado “fideicomiso mercantil de garantia”, se
encuentra regulado por la Ley de Mercado de Valores y del cual me referiré en el
capitulo posterior. Al momento abordaré con el estudio de la hipoteca como la figura
mas utilizada para garantizar obligaciones crediticias para la adquisicion de bienes
inmuebles.

1.3.2 La Hipoteca

“Hipoteca es un derecho de prenda, constituido sobre inmuebles que no dejan por
eso de permanecer en poder del deudor.”®

La Hipoteca es un contrato solemne en la cual el deudor otorga a favor del
acreedor como garantia de una obligacién crediticia adquirida, se la realiza sobre un bien
inmueble y reviste de importancia ya que una vez constituido el gravamen a favor del
acreedor, el bien no deja de permanecer en manos del deudor y tampoco deja de ser el
propietario legal del inmueble y sélo en el caso de incumplimiento justificado en el pago
del crédito por parte del deudor, el acreedor puede dar inicio al procedimiento de
ejecucion de la garantia.

El acreedor utiliza esta garantia debido a que los bienes inmuebles normalmente
no se destruyen facilmente y con el paso del tiempo en la mayoria de los casos adquieren
plusvalia o mayor utilidad; Ademas, si el deudor realiza cualquier mejora o aumento al

bien inmueble también queda hipotecado.

% Ecuador. Cédigo Civil del Ecuador, Registro Oficial, Suplemento, No. 46 (24 de junio de 2005), art.
2309. En adelante se cita este Codigo como CCE.
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Esta garantia le otorga al acreedor tres derechos fundamentales para su eficacia
que son: el derecho de persecucidn, el derecho de preferencia y el derecho de prenda
general.

El derecho de persecucion que tiene el acreedor frente al bien hipotecado no cesa
aungue los bienes estén fuera del patrimonio del deudor Yy los podré perseguir contra
cualquier persona que al momento conste como poseedor o propietario legal del
inmueble. “La hipoteca da al acreedor el derecho de perseguir la finca hipotecada, sea
quien fuere el que la posea, y a cualquier titulo que la haya adquirido”36. Pero este
derecho también tiene su excepcion y es asi que el inciso dos del mismo articulo, al
respecto determina: “Sin embargo, esta disposicion no tendra lugar contra el tercero que
haya adquirido la finca hipotecada en publica subasta, ordenada por el juez.”

El derecho de preferencia como su nombre lo indica es la preferencia que la ley
le da a un acreedor sobre otros acreedores, pero exclusivamente sobre el bien
hipotecado, el inciso primero del articulo 2372 del Cddigo Civil dispone: “Las causas de
preferencia son solamente el privilegio y la hipoteca.” Y la hipoteca segun el articulo
2379 del mismo cddigo corresponde a la tercera clase de créditos.

El derecho de prenda general que consta determinado en el articulo 2327 del
Cdédigo Civil establece: “El ejercicio de la accidon hipotecaria no perjudica a la accion
personal del acreedor para hacerse pagar con los bienes del deudor que no le han sido
hipotecados; pero aquella no comunica a ésta el derecho de preferencia que corresponde
a la primera” Por lo tanto, el hecho de que se haya hipotecado un bien inmueble como
garantia de un crédito no le excluye al acreedor de perseguir los o otros bienes del
deudor, pero en este caso la ley no le confiere el derecho de preferencia y pasan a la
quinta clase de créditos.

Por tultimo, “El acreedor hipotecario tiene para hacerse pagar con las cosas
hipotecadas los mismos derechos que el acreedor prendario sobre la prenda™’. De
acuerdo a lo descrito, una vez que se compruebe el incumplimiento por parte del deudor,
el acreedor en la etapa de ejecucidn tiene derecho a que se le pague el capital, los

intereses, la mora y las costas judiciales con el producto del remate del bien inmueble.

% CCE, art. 2330.
8T CCE, art. 2326
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Es importante aclarar que con la Ley Organica para la Regulacion de los

Créditos para Vivienda y Vehiculos analizada anteriormente en este mismo capitulo, es

inaplicable el derecho de prenda general para los créditos de vivienda que cumplan las

condiciones establecidas en esa ley.

1.3.2.1 Caracteristicas de la Hipoteca

Es un derecho real, ya que el acreedor ejerce su derecho sobre el bien inmueble y
no sobre determinada persona.

Es solemne, la ley le ha otorgado dos solemnidades esenciales al contrato de
hipoteca, la primera que se celebre por escritura publica ante un notario publico,
a excepcion de lo que establece la ley. Y la segunda, que para que surta efectos
legales correspondientes debera inscribirse en el Registro de la Propiedad del
canton donde se encuentra ubicado el bien inmueble hipotecado.

Es una limitacién de dominio, ya que desde el momento en que constituimos el
gravamen y hasta que no se haya cancelado la hipoteca tenemos una pérdida de
la libertad del inmueble.

Es accesoria, para su constitucion necesita la presencia de un contrato principal,
ya que este contrato garantiza el cumplimiento de una obligacion principal y si se
extingue el contrato principal significa que también se extingue el contrato de
hipoteca.

Es indivisible, ya que el hecho de que uno de los deudores hipotecarios pague
una parte de la hipoteca no significa que la obligacién de él termina, ya que la
hipoteca lo conforma un todo, y el acreedor puede reclamarle tanto al deudor que
ya pago, como al resto de los deudores para satisfacer el cumplimiento total de
la obligacion. El articulo 2310 del Codigo Civil sefiala en su inciso segundo “En
consecuencia, cada una de las cosas hipotecadas a una deuda y cada parte de

ellas estan obligadas al pago de toda la deuda y de cada parte de ella.”

1.3.2.2 Procedimiento de ejecucion de la hipoteca.

El procedimiento de ejecucion de la hipoteca se inicia cuando el deudor ha

incumplido parcial o totalmente con el acreedor su obligacién de cancelar el crédito

hipotecario, desde ese momento, el acreedor puede empezar el trdmite judicial para

solicitar al juez el embargo del inmueble y posteriormente con el avallo realizado por el
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perito proceder a rematarlo de acuerdo al tramite ejecutivo establecido en el Cdodigo de
Procedimiento Civil.

“La hipoteca es un instrumento que garantiza el derecho de crédito y para que la
obligacion sea exigible en juicio ejecutivo debe ser clara, determinada, liquida, pura y de
plazo vencido.”® Por lo tanto, una vez presentada la demanda por el acreedor, el juez la
calificard y si reune todos los requisitos ordenara el auto de pago, disponiendo que el
demandado cumpla la obligacion o proponga excepciones en el término de tres dias de
citado.

El juez con anterioridad a citar al demando y por solicitud del ejecutante,
ordenara en el auto de pago las medidas preventivas en contra del bien inmueble
hipotecado y de otros bienes inmuebles de propiedad del demandado con el fin de que
no se enajenen, hipotequen o constituyan cualquier otro gravamen, para esto el juez
notificard al Registrador de la Propiedad del canton donde se encuentren ubicados los
bienes inmuebles.*

En el caso, que el deudor luego de los tres dias de citado no consigne el valor
adeudado ni tampoco proponga excepciones, el juez previa notificacion al deudor para
que cumpla inmediatamente con la obligacién, pronunciaré sentencia dentro de 24 horas,
sentencia que causara ejecutoria.*’

Una vez ejecutoriada la sentencia el juez para la liquidacion del capital y los
intereses fijara la cantidad que debe pagar el deudor y dispondré que el deudor sefiale
bienes equivalentes para el embargo, si el deudor no sefialare bienes o si sefialando no
alcancen a cubrir el crédito, a solicitud del acreedor se procederd al embargo de los
bienes que él sefiale.**

Posteriormente realizado el embargo, se procedera inmediatamente a nombrar un
perito para que realice el avalto pericial y una vez realizado el avalto el juez sefialara
dia para remate, sefialamiento que se publicard por tres veces en un periodico de la
provincia en que se sigue el juicio y por tres carteles que se fijaran en tres plazas mas

frecuentados de la cabecera de la parroquia en que estén situados los bienes. La

%8 Ecuador, Codigo de Procedimiento Civil, en Registro Oficial, Suplemento, No. 58 (12 de julio de
2005), art. 415. En adelante se cita este Codigo como CPC.
¥ CPC, art. 421
Y CPC, art. 430
L CPC, art. 438-439
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publicacion de los avisos se harda mediando el término de ocho dias, por lo menos, de
uno a otro, y del Gltimo de ellos al dia sefialado para el remate.*

Finalmente se realiza el procedimiento de remate de acuerdo a las condiciones
establecidas en el mismo cuerpo legal y una vez rematado el bien, se pagara al acreedor
su crédito, intereses y costas, y en el caso que del remate existiera un saldo a favor se
entregard al deudor.

La fase de ejecucion de la sentencia en esta clase de juicios es y ha sido
duramente criticada por la mayoria de los acreedores de una obligacion crediticia,
debido a que las excepciones relativas, incidentes, tercerias, que se presentan en los
procesos de ejecucion retrasan la satisfaccion inmediata del acreedor. Por tal razon, el
sistema financiero privado ha visto como una alternativa de mayor recupero del crédito
al fideicomiso mercantil en garantia, cuyo procedimiento de ejecucion es extrajudicial y
unilateralmente redactado por la parte acreedora.

Es importante indicar que en la derogada LGISF constaba determinado un
procedimiento especial para la ejecucion de la garantia dada con hipoteca y estipulaba
que “Las instituciones del sistema financiero que sean acreedoras de obligaciones
garantizadas con hipoteca o prenda, podran ejecutarlas mediante el procedimiento que se
estipula en este Capitulo.”43

Las partes podian acceder a este procedimiento si constaba incluido y aceptado en la
escritura publica de constitucion de hipoteca, y si no lo habian estipulado, podian
convenirlo posteriormente en un documento privado con reconocimiento de firmas. Este
proceso de ejecucién fue redactado violando los derechos constitucionales del debido
proceso y derecho de defensa, debido a que se permitia el remate directo de los
inmuebles sin que se hubiere vencido el plazo del cumplimiento de la obligacion y
ademas no se le facultaba al deudor el derecho de defenderse, motivo por el cual el
Tribunal de Garantias Constitucionales declaré la inconstitucionalidad de los articulos
98, letra b; 99, 100, 101 y 102 de la Ley General de Instituciones del Sistema
Financiero, mediante resolucion 158-96-CP, publicada en el Registro Oficial No 32 de
24 de septiembre de 1996.

*2 CPC, art. 455-456
8 Ecuador. Ley General de Instituciones del Sistema Financiero, en Registro Oficial, Suplemento, No.
439, (12 de mayo de 1994), art. 98.
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En mayo de este afio fue aprobado el Codigo Organico General de Procesos, que
a excepcion en la materia Penal, tiene como finalidad establecer cinco procedimientos:
Ordinario, Verbal Sumario, Ejecutivo, Monitorio y Voluntario, cuyas audiencias se
realizaran de manera oral, las pruebas seran anunciadas en la demanda y contestacion a
la demanda y no se admitiran pruebas de Ultimo momento, a excepcion en materia
laboral y nifiez. En relacion al juicio ejecutivo se realizard una sola audiencia y en el
caso de que el demandado no conteste la demanda producira sentencia de cosa juzgada,
cambios esenciales que contribuiran para que esta figura juridica que es la mas utilizada
para garantizar obligaciones crediticias en nuestro pais goce como su nombre lo indica

de ejecucion, aplicando el principio de celeridad.
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CAPITULO II
2. EL FIDEICOMISO MERCANTIL EN GARANTIA COMO
MECANISMO DE REFORZAMIENTO AL CREDITO

En el sistema financiero el fideicomiso mercantil en garantia se ha convertido en una de
las herramientas mas atractivas para asegurar el crédito. La flexibilidad que existe en
esta figura ha hecho que el acreedor prefiera utilizar este mecanismo para reforzar o
asegurar la satisfaccion de su credito, lo que ha ocasionado que en muchos casos sean
desplazadas garantias tradicionales como la prenda y la hipoteca.

Riva y Alvarez Agudo, al referirse a este tema manifiestan:

“Las garantias tradicionales no han sido adecuadas para dar respuesta a
las nuevas necesidades comerciales, y lo anterior ha llevado al desarrollo de nuevos
mecanismos de garantia de mayor flexibilidad”.**

“Por esta via, se busca reforzar la garantia otorgando una mayor exclusividad
sobre su objeto, eludir los costos y retrasos de los procedimientos de ejecucion, limitar el
riesgo de las operaciones al valor intrinseco de los bienes, obviando las posibles
contingencias sociales, politicas y econémicas que luego pudieran darse, etcétera.”

En el derecho Romano seglin lo anotado en el capitulo anterior la “fiducia” era
una de las principales figuras que se utilizaba para asegurar el crédito y para muchos
juristas era considerado el Unico derecho real de garantia antes de la aparicion de la
prenda y la hipoteca, por lo tanto, por la importancia que reviste brevemente voy a
referirme a sus antecedentes historicos.

2.1 Antecedentes del fideicomiso mercantil en garantia

En Roma, existieron dos instituciones muy importantes que sirven de
antecedente para el avance de la normativa de lo que hoy en nuestra legislacion se
constituye como negocios fiduciarios: “la fiducia” y el “fideicommissum”.

Siendo “la fiducia” la figura relevante de este estudio, cabe mencionar como

referencia que el “fideicommissum” 0 conocido como fideicomisos testamentarios,

* Riva, Jorge y Alvarez, Graciela,“El Fideicomiso en garantia: certezas y vacilaciones”, (Buenos Aires,
Argentina: Ed. Lexis Nexis, 2006), 1169.

*® Fernandez Golfin, Aparicio, “Influencia de la practica en la evolucion de la estructura de los derechos
reales”, Madrid, Espatia, en la revista de Derecho Notarial CXLIII, 163.
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segtin nos dice Bojalil “proviene del latin “fides” que significa fe , y de “commissus”
que quiere decir comision o encargo, este fideicomiso se origina, por una parte, por la
tendencia de los testadores a imponer su voluntad ain mas alla de su vida, respecto a los
bienes que transmitian a sus herederos, y por otra parte, en el deseo de eludir las
numerosas incapacidades para heredar.

El fideicommissum nacié como un encargo de liberalidad mortis causa sin
sancion juridica®’. “Por lo tanto, su debilidad juridica devenia de la falta de accién para
exigir su cumplimiento, pero su uso demostraba que aquel obstaculo era superado por
las ventajas que concedia, que principalmente eran dos: la carencia de toda formalidad
legal y la posibilidad de recurrir a este medio para alcanzar fines que de otro modo no se
podian obtener.”*®

La fiducia por otra parte tenia lugar por acto inter vivos y consistia en la
transmision del derecho de propiedad siempre acompafiado del pactum fiduciae que no
era otra cosa que el acuerdo entre las partes. La una de transferir el dominio sobre la
cosa Yy la otra de restituirla o transmitirla a terceros cuando se cumpla un determinado fin
o plazo.** Contrariamente al fideicomiso, el incumplimiento de la fiducia si tuvo desde
un comienzo efectos juridicos, aunque ain se discute sobre la primera accion a que
podia dar lugar.*®

La fiducia estaba revestida de dos formas principales la fiducia cum amico y la

fiducia cum creditore.

La fiducia cum amico se celebraba a titulo no oneroso en
interés del fiduciante (constituyente) y no del fiduciario y buscaba transferir
la propiedad de los bienes para que este Gltimo pudiese disponer de ellos y
gjercer las facultades inherentes al duefio tales como la administracion, la
celebracion de contratos, su defensa contra ataques de terceros, etc. y tenia
lugar cuando una persona duefia de un determinado bien contaba con la

% «a Fiducia”, 1996, Superintendencia de Compafiias, Consejo Nacional de Valores. Quito, Ecuador.

* Loépez de Zavalia, “Fideicomiso- Leasing-Letras hipotecarias-Ejecucién hipotecas-Contratos de
sumicion”, | vol, (Buenos Aires, Argentina: Ed. Zavalia, 1996), 27.

8 Barbieri, Javier, “Origen, concepto y posibilidades del fideicomiso”. En Guillermo Cabanellas, dir., y
Gabriel de Reina, coor, El fideicomiso de garantia, 1ra edicion, (Buenos Aires, Argentina: Ed. Heliasta,
2008), 222-234.

*Clusellas, Eduardo, “Contratos con garantia fiduciaria”, (Buenos Aires, Argentina: Ed. Abaco de
Rodolfo Depalma, 2003), 31.

%0 Barbieri, Javier, “Origen, concepto y posibilidades del fideicomiso™, En Guillermo Cabanellas, dir., y
Gabriel de Reina, coor. El fideicomiso de garantia. 1ra edicion, (Buenos Aires, Argentina: Ed. Heliasta,
2008), 223.
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confianza de otra persona y, por ejemplo, debia ausentarse del pais durante
un largo periodo de tiempo y en vez de dejar el bien en manos de su amigo
instrumentandolo mediante un contrato de tenencia, utilizaba esta figura para
que goce de todas las facultades de sefior y duefio para dar una proteccion
mas amplia y eficaz.>!

“La fiducia cum creditore funcionaba cuando se enajenaba un bien para
garantizar el crédito, con la consecuente obligacién que contraia el que lo adquiria de
efectuar su restitucion cuando el fiduciante (constituyente) hubiere cumplido con la
obligacion de pago y asi se conseguia el objetivo planteado por el pactum fiduciae 2.
“Siendo éste entonces un negocio con causa onerosa donde el deudor transferia por
mancipatio o in jure cessio la propiedad de un bien con cargo de que le fuera
retransmitido una vez satisfecha la obligacion”.>® “Constituyendo asf, éste el Gnico
derecho real de garantia que existio hasta la época antes de la aparicion de la prenda y la
hipoteca”.>*

“La fiducia desaparece en la época postclasica, conjuntamente con la Mancipatio
y la In lure Cessio, sobre las que se apoyaba”.> “Siendo Justiniano quien sustituy6 sus
referencias que aparecian en las obras de los juristas clasicos por el pignus, el
commodatum, el depositum y el mandatum’°

Por otra parte, en Inglaterra en la Edad Media se constituyd una institucion
denominada: el trust, término inglés que significa “confianza”, al respecto agregaba
Claret y Marti que:

El trust inglés parti6 en sus mas remotos origenes de la “fiducia cum amico”
del Derecho Romano, que se daba cuando alguno en tiempos de peligro vendia su
inmueble a un amigo, mas poderoso, para que este se lo devolviera cuando el peligro
hubiese pasado. De ella brot6 el “use” originado por el deseo de hacer escapar de un
peligro una tierra o una carga, considerandose como peligro las cargas fendales, las

confiscaciones por represalias durante la guerra de las Dos Rosas y las leyes dictadas

*! Rodriguez Azuero, Sergio, “Negocios fiduciarios. Su significacion en América Latina”, lera edicion,
(Colombia: Legis Editores S.A., 2005),182.

2 Guzman, Brito A, “Derecho privado romano”. Tomo II, (Chile: Ed. Juridica de Chile, 2001), 109.

> Rodriguez Azuero, Sergio, “Negocios fiduciarios. Su significacién en América Latina”, lera edicion.
(Colombia: Legis Ed., 2005), 8.

> Schulz, Fritz, “Derecho Romano Clasico”, (Barcelona, Espafia: Ed. Bosch, 1960) ,387.

% Huber, Olea F, “Diccionario de derecho romano”, (Meéxico: Ed. Porrua, 2000), 224.
% Guzman, Brito A, “Derecho privado romano”, Tomo II, (Chile: Ed. Juridica de Chile, 2001), 108-110.
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contra las manos muertas. Del “use” se llegd a la admirable institucién juridica que
es el trust actual.>
Sin embargo el sistema inglés establecid una serie de gravamenes y cargas para
los propietarios de los bienes que por el hecho de haberlos transferido en feoffee,
reservandose Unicamente el uso, lo hacian para no pagar sus deudas. Asi fue como a
inicios del siglo XVI los uses y los trusts trajeron varios inconvenientes y fraudes que
disgustaron a la Corona. Hubo muchas objeciones en contra de los mismos puesto que se
utilizaron para defraudar a acreedores, herederos, compradores y sobre todo a los
sefiores feudales que veian de esta manera perder sus derechos y asimismo la Corona
que perdia sus derechos en sus calidades de lord.*®
Con el pasar del tiempo el use, sufre una transformacion y se convierte en trust,
pasando éste de Inglaterra a Norteamérica en el siglo pasado, década de los veinte, con
la diferencia que en los Estados Unidos de América, al darse cuenta respecto de la
inconveniencia de encargar la responsabilidad sobre el manejo de un patrimonio a una
persona natural, consideraron conveniente hacerlo a un tipo de institucion (persona
juridica), que no estuviese afectada por ninguna de las eventualidades que pueda
perjudicar a una persona natural. Es menester indicar que el trust, fue una fuente directa
del fideicomiso latinoamericano, en que se promueve el fideicomiso ya que se trataba de
estimular la riqueza de Latinoamérica, pues se estimaba que la pobreza se debia a la
carencia de instrumentos financieros que estimulen el ahorro y la retencién de la
riqueza.”
Bauche Garcia Diego, establecié las principales diferencias entre estas dos
figuras la fiducia y el trust al respecto sefialaba:
1. En la “fiducia cum creditore” €l acreedor puede aprovecharse de la cosa,
mientras que en el Trust el fiduciario o trustee no debe aprovecharse de
ella.

2. La “fiducia cum amico” resulta siempre de un acto bilateral, de un contrato
entre fiduciante y fiduciario, mientras que el Trust es la afectacién, en virtud

> Claret y Marti, “De la fiducia y del trust”, En la Superintendencia de Compafifas, Consejo Nacional de
Valores. El Fideicomiso. (Quito, Ecuador, 1996), 10.
%8 Acosta, Romero M, “Tratado Teérico Practico de Fideicomiso”, (México: Ed. Porr(a, 1997), 5-9.
% Chévez Escalante, Katia, “Las responsabilidades de las administradoras de fondos y fideicomisos y de
sus administradores en la normativa vigente en el Ecuador”, Tesis de maestria en Derecho, (Universidad
Andina Simon Bolivar, 2007), 9-10.
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de un acto normalmente unilateral, de un bien por un fundador, settlor, en
provecho de un tercero, el beneficiario.

3. La fiducia no se puede oponer a terceros, y en cambio el Trust si es oponible
a terceros, pues su validez es no so6lo para las partes, sino también para los
terceros.®

De acuerdo a lo anotado podriamos concluir que el antecedente mas remoto del
fideicomiso de garantia es la fiducia cum creditore del Derecho Romano, ya que aparece
como uno de los mecanismos mas antiguos para asegurar una deuda, cuya relacion se
origina de un pacto entre las partes, en la cual, el deudor transferia la propiedad de un
bien al acreedor, y en el caso de cumplimiento por parte del deudor el acreedor de
acuerdo al pacto establecido debia restituirlo, o por el contrario, existia incumplimiento
podia retenerlo para su uso o venderlo.

Los lineamientos utilizados en esta figura por el Derecho Romano son muy
similares al fideicomiso mercantil en garantia de hoy en dia, s6lo que con el paso del
tiempo y de acuerdo a las necesidades ha ido evolucionando. Pero en general, en la
actual figura y la fiducia cum creditore de igual manera se transfiere el dominio de un
bien como garantia de una deuda adquirida, los efectos juridicos son los mismos en caso
de incumplimiento o cumplimiento del crédito, sélo que en nuestro pais como en otras
legislaciones, ese encargo de confianza que estaba a cargo del mismo acreedor es
desempefiado por un tercero (persona juridica) para que lo administre, por lo que
también existié una marcada influencia del trust angloamericano.

En consideracion a lo indicado el autor Leal Diaz H, en su obra Contratos
Bancarios sefiala:

En los tiempos modernos el ingenio de las estipulaciones contractuales
amparado en buena hora por el postulado de la autonomia de la voluntad
privada, ha hecho renacer la figura conocida en el derecho romano como
fiducia cum creditore empleandola hoy en dia como sustitutiva de aquellas
garantias especificas con la necesaria consecuencia de prescindir de las

normas sustanciales y procesales que regulan y encauzan la realizacion de
aquellas garantias por parte del acreedor, mediante un tramite legal que ante

% Bauché Garcia, Diego, “Antecedentes historicos del fideicomiso: Fideicomiso en el Derecho Romano;
Fideicomiso y sus diversas clases”, (México: Ed. Purriia, 1981),355.
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todo busca una sintesis de los derechos de las partes en un eventual conflicto
de intereses.®*

En nuestro pais el fideicomiso mercantil en garantia se encuentra regulado por la
Ley de Mercado de Valores, su Reglamento y por la Codificacion de Resoluciones
emitidas por la Ley de Mercado de Valores, sus antecedentes como el resto de la
mayoria de paises latinoamericanos se encuentran fundados en el derecho romano pero
también ha tenido influencia del trust angloamericano.

Los inicios de esta figura se encuentran contemplados en la Ley de Titulos de
Credito de 1963 y en la Ley General de Operaciones de Crédito del mismo afio, pero
estas leyes no tuvieron mayor trascendencia y fueron derogadas al poco tiempo de su
publicacion.

En el afio de 1993 con la promulgacion de la primera Ley de Mercado de Valores
se produjeron reformas al Codigo de Comercio, introduciendo al fideicomiso mercantil
como una figura especial y con caracteristicas propias distintas del fideicomiso civil,
pero debido a su escaso desarrollo de la figura no tuvo mayor trascendencia.

Posteriormente, la referida ley fue derogada con la expedicion de una nueva Ley
de Mercado de Valores en 1998, que tuvo como propdsito desarrollar de mejor manera
la figura, otorgandole personeria juridica al patrimonio autonomo respecto de los bienes
gue se aportan a un fideicomiso mercantil, primacia que ocasiond que esta figura se
convierta para las instituciones del sistema financiero en un mecanismo atractivo de
reforzamiento al crédito. Transcurrido ocho afios, en febrero del 2006%, fue publicada
la Codificacion de la Ley de Mercado de Valores.

Finalmente, en mayo 2014° la Asamblea Nacional del Ecuador introdujo
importantes reformas a la Ley de Mercado de Valores con la expedicion de la Ley
Orgénica para el Fortalecimiento y Optimizacion del Sector Societario y Bursatil.

% eal Diaz, Hidelbrando, “Contratos bancarios”. I vol, (Bogota, Colombia: Ed. Libreria Profesional,
1990),320.

%2 Ecuador, Ley de Mercado de Valores, en Registro Oficial, Suplemento, No. 367 (Quito, 23 de julio de
1998). En adelante se cita esta Ley como LMV.

%% Ecuador, Ley de Mercado de Valores, en Registro Oficial, Suplemento, No.215 (Quito, 22 de febrero de
2006). En adelante se cita esta Ley como LMV.

® Ecuador, Ley Organica para el Fortalecimiento y Optimizacién del Sector Societario y Bursétil, en
Registro Oficial, Suplemento, N° 249 (20 de mayo de 2014).
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2.2 Definicién y caracteristicas del fideicomiso mercantil en garantia.

Es preciso antes de iniciar el estudio de la figura motivo de este estudio, partir
por la definicion general de fideicomiso mercantil que consta determinada en su ley y
establece:

“Por el contrato de fideicomiso mercantil una o mas personas llamadas
constituyentes o fideicomitentes transfieren, de manera temporal e irrevocable, la
propiedad de bienes muebles o inmuebles corporales o incorporales, que existen o se
espera que existan, a un patrimonio autonomo, dotado de personalidad juridica para que
la sociedad administradora de fondos y fideicomisos, que es su fiduciaria y en tal calidad
su representante legal, cumpla con las finalidades especificas instituidas en el contrato
de constitucion, bien en favor del propio constituyente o de un tercero llamado
beneficiario.”®®

El fideicomiso mercantil es un negocio fiduciario en el que existe transferencia
del bien a un patrimonio autonomo, cuyo titular juridico y representante legal es la
fiduciaria, el contrato se lo realiza por escritura pablica y debe cumplir con las
formalidades que establece la ley.

Las principales caracteristicas de esta figura de acuerdo a nuestro ordenamiento
juridico son:

e Patrimonio auténomo: EI principal efecto juridico del contrato de
fideicomiso mercantil es la constitucion del patrimonio autébnomo que
tiene como fin descartar que el objeto de la garantia pueda ser agredido
por otros acreedores. El patrimonio autonomo es definido como “el
conjunto de derechos y obligaciones afectados a una finalidad y que se
constituye como efecto juridico del contrato, también se denomina

%y goza de personalidad juridica propia.

fideicomiso mercantil [...]
e Titularidad: La representante legal del patrimonio autonomo es la
fiduciaria o administradora de fondos y fideicomisos, que se constituyen
como sociedades andénimas que se encuentran vigiladas por la

Superintendencia de Compafiias y Valores y su contratacion es siempre

85 LMV, art. 109, inciso primero.
% Ibid., inciso segundo.
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onerosa ya que su administracion es técnica y profesional en el area

fiduciaria.

e Solemne: “los contratos por el que se crea un fideicomiso deben constar
por escritura publica, ya sea que se transfiera bienes muebles o
inmuebles, y en cada caso, dependiendo del bien, se deberd cumplir con
las formalidades que manda la ley. Por lo tanto, se limita al fideicomiso
mercantil como un contrato, y no cabe fideicomisos mercantiles a traves
de testamento, sOlo asignaciones testamentarias civiles que conformen

9567

fideicomiso.””", cuando se trate de bienes registrables deberan inscribirse

en el Registro de la Propiedad cuando se refiera a bienes inmuebles.

e Inembargable: “Los bienes del fideicomiso mercantil no pueden ser
embargados ni sujetos a ninguna medida precautelatoria o preventiva por
los acreedores del constituyente, ni por los del beneficiario, salvo pacto
en contrario previsto en el contrato. En ningin caso dichos bienes podran
ser embargados ni objeto de medidas precautelatorias o preventivas por
los acreedores del fiduciario. Los acreedores del constituyente o del
beneficiario podran ejercer las acciones sobre los derechos o beneficios
que a estos les correspondan en atencién a los efectos propios del

contrato de fideicomiso mercantil.”’®®

e Exento de impuestos: “otra caracteristica importante de la figura en
analisis es que la transferencia a titulo de fideicomiso mercantil esta
exenta de impuestos, tasas y contribuciones. La razon de esta exencion es
que la transferencia es considerada como un medio necesario para que el

fiduciario cumpla con las finalidades e instrucciones dadas por el

%7 Ecuador, “Reglamento General a la Ley de Mercado de Valores”, en Registro Oficial, Suplemento,
No. 87 (14 de diciembre de 1998): 24.
%8 Ecuador, Ley Organica para el Fortalecimiento y Optimizacion del Sector Societario y Bursatil, en
Registro Oficial, Suplemento, N° 249 (20 de mayo de 2014): 52.
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constituyente, por lo que no implica un provecho econémico para éste ni

para el constituyente”.®®

“Ademas podemos decir que la forma representativa del fideicomiso es mediante
un contrato principal y conmutativo, de ejecucion instantanea, por excepcion o de tracto
sucesivo. A la vez es bilateral y solemne.”"

Una vez definido el concepto y las principales caracteristicas del fideicomiso
mercantil haré referencia en un sentido mas estricto a una de sus modalidades, que es el
fideicomiso mercantil en garantia, cuya definicion consta determinada en la
Codificacion de Resoluciones del Consejo Nacional de Valores, estableciendo que: “se
entiende por fideicomiso de garantia, al contrato en virtud del cual el constituyente, que
generalmente es el deudor, transfiere la propiedad de uno o varios bienes a titulo de
fideicomiso mercantil al patrimonio auténomo, para garantizar con ellos y/o con su
producto, el cumplimiento de una o varias obligaciones claramente determinadas en el
contrato.”"

El autor Barbiere Javier establece una definicion de la figura y sefiala:

El fideicomiso de garantia es el que constituye el deudor sobre
determinados bienes de su propiedad para garantizar el pago de una deuda o el
cumplimiento de una obligacion. Es la fiducia cum creditore del Derecho
romano.”

Asimismo, el autor Pérez Hualde Fernado lo define:

“En términos general podemos afirmar que habra Fideicomiso de garantia
cuando una persona (fiduciante) transfiere a otra (fiduciario) la titularidad
fiduciaria de bienes con el fin de asegurar el cumplimiento de una obligacién a

su cargo o a cargo de un tercero, debiendo el titular fiduciario proceder, una vez

®Sempértegui,  Leonardo,  “El  fideicomiso  mercantil”.  Blog  Legal  (2010). <
http://www.bloglegalecuador.com/php/comentarios.php?idart=2 >.

"®Rodriguez Azuero, Sergio, “Negocios fiduciarios. Su significacién en América Latina”. lera edicion,
(Colombia: Legis Ed., 2005), 182.

™ Ecuador, Consejo Nacional de Valores, CNV, “Codificacion de las Resoluciones Expedidas por el
CNV-010-2009”, Titulo V (Quito, octubre 2009): 17, numeral 1.
"2 Barbieri, Javier, “Origen, concepto y posibilidades del fideicomiso™, En Guillermo Cabanellas, dir., y
Gabriel de Reina, coor. El fideicomiso de garantia. 1ra edicion, (Buenos Aires, Argentina: Ed. Heliasta,
2008), 234.
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acreditado el incumplimiento, de conformidad con lo mandado en el pacto de
fiducia.”"
Por ultimo, el colombiano Carlos E. Manrique Nieto la define:

La fiducia de garantia, en su estructura méas usual en nuestro medio,
refiere la transferencia por el deudor al fiduciario de uno o mas bienes, con
la instruccion de que, verificado por la presentacion del acreedor beneficiario
que una deuda no ha sido pagada (exhibicion del titulo sin cancelar), proceda
a enajenar los activos al mejor postor y con el producto de la venta, atienda a
las obligaciones garantizadas o, en su defecto a entregarlos, a titulo de dacion
en pago al acreedor implicado. Ademas, en el esquema, lo habitual es que,
mientras acaece la condicién, la tenencia y explotacién econdémica del bien
guede en cabeza del fideicomitente, en virtud de un contrato que para ese
efecto celebra con el fiduciario.™

De las definiciones descritas y con el intereses de llegar a una definicién mas
arraigada a nuestro sistema juridico sostengo que el fideicomiso mercantil de garantia es
un contrato solemne en el cual el constituyente o deudor, transfiere uno o varios bienes
de su propiedad al patrimonio autonomo con el objeto de garantizar una obligacién o
una deuda a favor de un acreedor, cuyas instrucciones especificas son dadas por el
acreedor a la fiduciaria, sefialando de que en el caso que el deudor cancele la deuda se le
restituya el bien o caso contrario no pagada la misma, la fiduciaria que es la
representante legal dispondré del bien para el cumplimiento de la obligacion de acuerdo

al contrato constitutivo.

2.3 Caracteristicas del fideicomiso mercantil en garantia.
A mas de las caracteristicas descritas del fideicomiso mercantil, puedo detallar las
siguientes:
e Esun derecho personal
Es un derecho personal porque nace de la autonomia de la voluntad de las
personas, su entorno es abierto por la amplia libertad que existe para constituir

relaciones juridicas. Varios autores consideran que el fideicomiso en garantia “se

73 Cfr. Pérez Hualde, Fernando, “El fideicomiso de garantia y las posiciones del negocio fiduciario en la
ley 24.441”, En Guillermo Cabanellas “Fideicomiso de garantias sobre acciones”, En Guillermo
Cabanellas, dir., y Gabriel de Reina, coor, El fideicomiso de garantia, 1ra edicién, (Buenos Aires,
Argentina: Ed. Heliasta, 2008), 218.
™ Manrique Nieto, Carlos, “La Fiducia de Garantia y la situacion de los acreedores del fideicomitente”,
En Guillermo Cabanellas, dir., y Gabriel de Reina, coor, El fideicomiso de garantia, 1ra edicion, (Buenos
Aires, Argentina: Ed. Heliasta, 2008) ,523.
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trata de un mecanismo de garantia que involucra de manera indirecta un derecho
real, otorgando mayor efectividad a la garantia, pero que en si mismo no otorga un
derecho real al acreedor-beneficiario [...].No puede afirmarse que el fideicomiso en
garantia constituya una garantia real ya que el acreedor-beneficiario por si mismo no
goza del derecho real sobre los bienes objeto del fideicomiso, derecho que en todo
caso solo tendra el fiduciario. El acreedor-beneficiario s6lo cuenta con un derecho
personal para exigir del fiduciario que proceda de conformidad a lo establecido en el
fideicomiso [.. .]”75

En nuestro ordenamiento juridico no consta determinado a qué clase de derecho
pertenece los derechos fiduciarios, pero el Cédigo Civil en su articulo 596 al respecto
define a los derechos personales y establece:

“Derechos personales o créditos son los que s6lo pueden reclamarse de
ciertas personas que, por un hecho suyo o la sola disposicion de la ley, han
contraido las obligaciones correlativas; como el que tiene el prestamista contra su
deudor, por el dinero prestado, o el hijo contra el padre por alimentos. De estos
derechos nacen las acciones personales”.

Por lo expuesto y si nos acogemos a nuestra legislacion el fideicomiso
mercantil en garantia constituye un derecho personal y no un derecho real ya que
el bien inmueble no esta en poder del acreedor fiduciario sino de la fiduciaria.

e Es de caracter autbnomo

La mayoria de autores consideran que la falta de accesoriedad del fideicomiso en
garantia otorga mayor seguridad a esta figura, ya que al no ser una garantia real no estan
intrinsecos los caracteres de accesoriedad, indivisibilidad y especialidad y por lo tanto
no se puede utilizar excepciones constituidas en la obligacion principal.

Se ha sostenido que el caracter autonomo del fideicomiso en garantia se relaciona
con el analisis meramente formal que realiza el fiduciario previamente a la ejecucion de

la garantia en el que no cabe debatir cuestiones relativas a la obligacion garantizada.”®

™ Huertas, Laura, “El fideicomiso de garantia: caracteristicas y ventajas”, En Guillermo Cabanellas, dir., y
Gabriel de Reina, coor, El fideicomiso de garantia, 1ra edicién (Buenos Aires, Argentina: Ed. Heliasta,
2008), 290.

’® Alvarez, Vid, “Algunas notas sobre un tipo de garantia auténoma: el fideicomiso de garantia”, En Laura
Huertas, “El fideicomiso de garantia: caracteristicas y ventajas”, Guillermo Cabanellas, dir., y Gabriel de
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e Esautoliquidable

El fideicomiso en garantia es claramente una garantia autoliquidable en los
cuales: (i) la realizacion de la cosa y su aplicacion al crédito garantizado se efectan
en forma extrajudicial y por un procedimiento que asegura su liquidacién inmediata:
y (ii) alternativamente se permite una estimacion del valor de la cosa segn un precio
objetivo de mercado y su adjudicacion automatica al acreedor o un tercero por ese
precio.”’

La simple existencia de la posibilidad de autoliquidacion, aun cuando ésta no se
concrete incentiva el crédito ya que el acreedor se vera mas inclinado a prestar
dinero cuando sabe que el sistema de ejecucion funciona de tal manera que el deudor
se ve inclinado a pagar.”

2.4 Elementos Personales del Fideicomiso

En la definicién del fideicomiso mercantil en garantia se puede visualizar los tres
elementos personales que pueden intervenir en un fideicomiso mercantil en garantia, y
son: a) Constituyente o fideicomitente; b) -Fiduciaria; y, ¢) Beneficiario.

a) Constituyente o Fideicomitente

El Constituyente es la persona natural o juridica que manifiesta en el contrato
constitutivo su voluntad de constituir un fideicomiso y es ademas la persona que instruye
al fiduciario del encargo que va a realizar durante el tiempo que dure el fideicomiso.
Asimismo constituyente o fideicomitente es la persona o deudor que aporta o transfiere
un bien a favor de un fideicomiso.

El articulo 115 de la Ley de Mercado de Valores™ sefiala que: “Pueden actuar
como constituyentes de fideicomisos mercantiles las personas naturales o juridicas
privadas, publicas o mixtas, nacionales o extranjeras, o entidades dotadas de
personalidad juridica, quienes transferiran el dominio de los bienes a titulo de

fideicomiso mercantil.”

Reina, coor, El fideicomiso de garantia, 1ra edicion: 301, (Buenos Aires, Argentina: Ed. Heliasta, 2008),
925.

" Kiper, Claudio y Lisoprawski, Silvio, “Tratado de fideicomiso”, Tomo I, (Buenos Aires, Argentina:
Ed.Abeledo Perrot, 2012),161.
’® Mann, Ronald J. “Strategy and force in the liquidation of secured debt”. 96 vol: 1, (Michigan, USA.:
Michigan Law Review, 1997), 159 ss.
LMV, art. 115.
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De acuerdo a la practica en el uso de esta figura, regularmente los
fideicomitentes son las  instituciones financieras privadas que constituyen un
fideicomiso con la finalidad de que sirva de instrumento para garantizar el cumplimiento
de obligaciones crediticias, son denominados constituyentes o acreedores, pero ademas,
la ley establece que podrén ser constituyentes de un fideicomiso en garantia terceras
personas, siempre y cuando acepten las disposiciones contenidas en el contrato
constitutivo, en este caso normalmente son los deudores que se adhieren al patrimonio
autonomo y se convierten en constituyentes adherentes, asi lo determina la Ley de
Mercado de Valores y al respecto sefiala:

“Cuando terceros distintos del constituyente se adhieren y aceptan las
disposiciones previstas en un contrato de Fideicomiso mercantil o de encargos
fiduciarios se le denominard constituyentes adherentes, siempre que el contrato
contemple esa posibilidad”.®°

En el caso particular de créditos de vivienda, los constituyentes adherentes o
deudores adherentes aportan un inmueble o varios inmuebles a un fideicomiso mercantil
en garantia mediante la suscripcion de convenios de adhesion, aporte que lo realizan
como garantia de la deuda adquirida.

b) Fiduciaria

Es la persona juridica encargada de administrar el fideicomiso mercantil, en
nuestro pais se encuentran denominadas como administradoras de fondos y fideicomisos
y se constituyen legalmente por medio de sociedades andnimas.

Estas sociedades anonimas se convierten en fiduciarias y como tal ejercen la
calidad de representantes legales de los fideicomisos. Tienen la responsabilidad de
cumplir con las finalidades especificas instituidas en el contrato de constitucién, bien en
favor del propio constituyente o de un tercero llamado beneficiario. Son reguladas y
vigiladas por la Superintendencia de Compariias y Valores.

El servicio que ofrecen las fiduciarias es exclusivo por su caracter profesional y
especializado, pero como referencia puedo indicar que anteriormente los bancos
privados también tenian esa facultad, pero esa disposicion fue derogada. Se aclara que

también pueden ejercer este servicio ciertas instituciones publicas, siempre y cuando su

8 bid., art. 115 inciso final.
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propia ley les faculte como por el ejemplo el Banco Central del Ecuador, el Banco
Nacional de Fomento y la Corporacion Financiera Nacional.
El objeto social de estas sociedades estan limitadas a:

“a) Administrar fondos de inversion;

b) Administrar negocios fiduciarios, definidos en esta Ley;

c) Actuar como emisores de procesos de titularizacion; y,

d) Representar fondos internacionales de inversion.

Para ejercer la actividad de administradora de negocios fiduciarios y actuar como
emisora en procesos de titularizacion, deberan sujetarse a las disposiciones relativas a
fideicomiso mercantil y titularizacion que constan en esta Ley.

La fiduciaria debera mantener separado el patrimonio de cada fideicomiso, y debera
rendir cuentas al constituyente, asi mismo tiene el deber de desempefar su cargo de
buena fe, no podré apropiarse de los bienes del constituyente, ni usarlos en su provecho,
la fiduciaria responde de su gestion y no asume obligacion directa de sus resultados,
sus percepciones se reduciran al honorario y comisiones que se establezcan en el acto
constitutivo”.8

La Codificacién de Resoluciones del Consejo Nacional de Valores®?, describe
que la fiduciaria, en ningun caso se convierte en deudora, deudora solidaria o avalista de
la obligacion u obligaciones garantizadas; solo asegura que en caso de que el deudor no
cumpla tales obligaciones, actuara conforme a las disposiciones previstas en el contrato.

La misma norma juridica establece que para la constitucién del fideicomiso en
garantia, la fiduciaria debe recibir por escrito la conformidad del acreedor sobre los
bienes aportados al fideicomiso y sobre su valoracion. En caso de no recibir por escrito
esta conformidad, el fiduciario inmediatamente debe liquidar el fideicomiso.

c) Beneficiario

El beneficiario es la persona natural o juridica que tiene derecho a recibir los

beneficios del fideicomiso en el caso que los hubiere, puede ser el mismo constituyente,

0 un tercero.

% Ibid., art. 97.
82 Ecuador, Consejo Nacional de Valores, CNV, “Codificacion de las Resoluciones Expedidas por el
CNV-010-2009”, Titulo V (Quito, octubre 2009): 94.
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El articulo 116 de la misma ley establece que: “Seran beneficiarios de los
fideicomisos mercantiles o de los encargos fiduciarios, las personas naturales o juridicas
privadas, publicas o mixtas, de derecho privado con finalidad social o publica,
nacionales o extranjeras, o entidades dotadas de personalidad juridica designadas como
tales por el constituyente en el contrato o posteriormente si en el contrato se ha previsto
tal atribucion. Podra designarse como beneficiario del fideicomiso mercantil a una
persona que al momento de la constitucién del mismo no exista pero se espera que
exista. Podran existir varios beneficiarios de un contrato de fideicomiso, pudiendo el
constituyente establecer grados de preeminencia entre ellos e inclusive beneficiarios
sustitutos.

A falta de estipulacion, en el evento de faltar o ante la renuncia del beneficiario
designado y, no existiendo beneficiarios sustitutos o sucesores de sus derechos, se tendra
como beneficiario al mismo constituyente o0 a sus sucesores de ser el caso.

Queda expresamente prohibida la constitucion de un fideicomiso mercantil en el que
se designe como beneficiario principal o sustituto al propio fiduciario, sus
administradores, representantes legales, o sus empresas vinculadas.” 8
2.5 Contrato de fideicomiso mercantil en garantia: Formalidades y condiciones.

Una de las formalidades que debe cumplir esta figura es que debera otorgarse por
escritura publica como lo sefialé en una de sus caracteristicas, esta formalidad aplica de
manera general a todos los fideicomisos mercantiles, asi lo determina la Ley Organica
para el Fortalecimiento y Optimizacion del Sector Societario y Bursatil:

Art. 47- Sustitayase el primer inciso del articulo 110 por el siguiente:
“El contrato de fideicomiso mercantil deberad otorgarse mediante
escritura publica.”

Anteriormente la ley establecia que “El fideicomiso mercantil debera constituirse
mediante instrumento pablico abierto. Cuando al patrimonio del fideicomiso mercantil
se aporten bienes inmuebles u otros para los cuales la Ley exija la solemnidad de

escritura pablica, se cumplira con este requisito”®*

8 LMV, art. 116, inciso final.
84 MV, art. 110.
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Esta reforma realizada en este afio, guarda relacién con lo que consta establecido
en la Codificacidn de las Resoluciones expedidas por el Consejo Nacional de Valores:
“Art. 1.- Instrumentacion del contrato.-
1. Fideicomiso mercantil.- El contrato de fideicomiso mercantil se
otorga mediante la suscripcién de escritura publica.”®

Por lo expuesto, la solemnidad de escritura publica debera realizarse en todos los
fideicomisos mercantiles sin importar si se aportan al patrimonio auténomo bien
muebles, inmuebles, créditos etc.

La ley notarial define y determina qué debe contener un documento para que sea
considerado escritura publica y al respecto sefiala:

“Escritura publica es el documento matriz que contiene los actos y

contratos 0 negocios juridicos que las personas otorgan ante notario y

que éste autoriza e incorpora a su protocolo.

Se otorgaran por escritura publica los actos y contratos 0 negocios
juridicos ordenados por la Ley o acordados por voluntad de los interesados.”®

Otra de las formalidades que requieren los fideicomisos mercantiles en garantia
es la inscripcion en el Catastro de Mercado de Valores, asi consta expresado:

“Estos fideicomisos de garantia deberdn inscribirse en €l Catastro de

Mercado de Valores '

De igual manera esta formalidad de inscripcion en el Catastro de Mercado de
Valores se introdujo a la Ley recientemente en mayo de este afio, anteriormente solo era
necesario para los fideicomisos que servian como mecanismos para realizar procesos de
titularizacion y los fideicomisos de inversion con adherentes. En las figura 1 podemos

verificar el alto nimero de fideicomisos de garantia no inscritos.

8 Ecuador, Consejo Nacional de Valores, CNV, “Codificacién de las Resoluciones Expedidas por el
CNV-010-2009 ", Titulo V (Quito, octubre 2009): 92.

8 Ecuador, Ley Notarial. Registro Oficial, Suplemento, No. 64 (8 de noviembre de 1996): 26.
8 Ecuador, Ley Organica para el Fortalecimiento y Optimizacién del Sector Societario y Bursatil, en
Registro Oficial, Suplemento, N° 249 (20 de mayo de 2014): 53 inciso 3.

45



Fideicomisos inscritos Fideicomisos no inscritos

2000

so , 47 1740

0 34 * 34 1500 1237

1091 1066 1063

32

30
1000

20 503

17
u 1 500
. L N
0 0
2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2008 2009 2010 2011 2012 2013
afio

OO —= 2 >N
OPFrP0=-492rFrn

ARO

1151

2014

Figura 1. Comparacion entre fideicomisos en garantia inscritos y no inscritos a partir del afio 2008 a
2014. (Fuente: Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros)

En la Codificacion de Resoluciones del Consejo Nacional de Valores se
establece los requisitos para la inscripcion de los fideicomisos indicados en el inciso
anterior y sefiala:

“Art. 7.- Solicitud y su contenido.- Para la inscripcién de estos contratos se
requerird una solicitud de inscripcion, suscrita por el representante legal de la fiduciaria,
a la que debera adjuntarse lo siguiente:

1. Copia de la escritura publica del contrato del fideicomiso mercantil.
2. Ficha mgistral.”88

Hasta el momento son los documentos que se necesitan para la inscripcion de los
fideicomisos mercantiles en garantia en el Catastro de Mercado de Valores, pero debido
a que las reformas son recientes, lo mas seguro es que el nuevo organismo del Mercado
de Valores denominado “Junta de Politica de Regulacion Monetaria y Financiera” dicte
nuevas normas y requisitos para la inscripcion y publicidad de esta figura, ya que
actualmente el Registro de Mercado de Valores (hoy Catastro de Mercado de Valores)
no concede publicidad de los actos que se inscriben al publico en general sino solamente
a los participantes directos del Mercado de Valores.

Adicionalmente, la Ley de Mercado de Valores establece que atendiendo la
naturaleza de los bienes, la transferencia de la propiedad a titulo de fideicomiso se

, . .. . 89
efectuara conforme las disposiciones generales previstas en las leyes”

8 Ecuador, Consejo Nacional de Valores, CNV, “Codificacion de las Resoluciones Expedidas por el
CNV-010-2009 ", Titulo V (Quito, octubre 2009): 93.
8 LMV, art. 110, inciso segundo.
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Por lo tanto, en los créditos de vivienda en la cual los constituyentes o deudores
adherentes aporten bienes inmuebles al contrato constitutivo de fideicomiso mercantil o
a través de convenios de adhesion a fideicomisos mercantiles en garantia deberan
inscribirse en el Registro de la Propiedad del canton donde se encuentre ubicado el bien
inmueble, asi lo determina también la ley de Registro que establece:

“Estan sujetos al registro los titulos, actos y documentos siguientes:

a) Todo contrato o acto entre vivos que cause traslacion de la propiedad
de bienes raices;

) (sic) Cualquier otro acto o contrato cuya inscripcion sea exigida por la
Ley.”90

En un contrato de fideicomiso mercantil en garantia sus condiciones juridicas y
econdmicas deben ser precisas, con la finalidad que reflejen claridad y exactitud de los
derechos y obligaciones de cada una de las partes integrantes del contrato, la
importancia de como estan redactados los términos del contrato es indispensable para
dar seguridad a esta herramienta de tanta controversia en la actualidad y que es
enormemente utilizada en nuestro pais, datos que los podemos comprobar de acuerdo a
los datos publicados por la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros (Figura
2).

Porcentaje de Fideicomisos Inscritos Porcentaje de Fideicomisos No
Inscritos

1,01%(2009)
0,50% (2010)
3,14%(2011)

Figura 2. Porcentajes de fideicomisos en garantia celebrados a partir del afio 2008 a 2014. (Fuente:
Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros)

Entre las condiciones minimas que debera contener el contrato de fideicomiso

mercantil en garantia de créditos de vivienda, detallo con concordancia a las

% Ecuador, Ley de Registro, en Registro Oficial, Suplemento, No. 150 (28 de octubre de 1966): 25.
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establecidas en el articulo 120 la Ley de Mercado de Valores y en la Codificacion de

Resoluciones del Consejo Nacional de Valores™ :

a)

b)

d)

La identificacion del o los constituyentes, del o los beneficiarios, en donde es
necesario establecer su estado civil, nacionalidad, domicilio y la condicion en
que comparecen las partes. En la ley no consta estipulado pero debera constar la
identificacion de la fiduciaria que se encargard de la administracion del
fideicomiso.

La denominacion del patrimonio autbnomo que surge como efecto propio del
contrato, como por ejemplo: “Fideicomiso mercantil en garantia Provivienda”;
Una declaraciéon juramentada del constituyente de que los bienes transferidos
tienen procedencia legitima; que el contrato no adolece de causa u objeto ilicito
Y, que no irroga perjuicios a acreedores del constituyente o a terceros;

Una clausula en donde se admite la posibilidad de que se adhieran al fideicomiso
mercantil en garantia personas naturales o juridicas mediante convenios de
adhesion que tendrén la calidad de deudores adherentes o aportantes, con la
finalidad de que los inmuebles aportados sean destinados a garantizar al acreedor
por los créditos contraidos por los deudores.

La transferencia de los bienes en fideicomiso mercantil. En este caso es necesario
detallar las caracteristicas y las condiciones de cada uno de los bienes que el
constituyente o deudor transfiere 0 se compromete a transferir. Cuando un
deudor se adhiere a un fideicomiso mercantil en garantia a través de convenios
de adhesién, las caracteristicas especificas del bien inmueble constan reflejadas
en el convenio (antecedentes, linderos del inmueble). En este caso, la fiduciaria
debe recibir por escrito la conformidad del acreedor sobre los bienes aportados al
fideicomiso y sobre su valoracion, y al no recibir por escrito esta conformidad, el
fiduciario inmediatamente debe liquidar el fideicomiso. En el contrato puede
establecerse que la fiduciaria practique o contrate avaltos periddicos de los
bienes en garantia, a fin de mantener actualizado su valor comercial. Es

importante el avalto del bien ya que va ser la referencia para el procedimiento de

% Ecuador, Consejo Nacional de Valores, CNV, “Codificacién de las Resoluciones Expedidas por el
CNV-010-2009”, Titulo V (Quito, octubre 2009): 4.
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f)

9)

h)

)

K)

venta en caso de incumplimiento por parte del deudor y en el contrato de
fideicomiso debera contemplar claramente la obligacién del constituyente,
deudor o del beneficiario de sufragar los costos de los avaluos.

Los derechos y obligaciones a cargo del constituyente, de los constituyentes
adherentes, en caso de haberse previsto su adhesion, del fiduciario y del
beneficiario. De manera general entre sus principales obligaciones, en el caso del
constituyente o acreedor es informar a la fiduciaria el estado de las obligaciones
garantizadas y la notificacion en caso de incumplimiento por parte del deudor;
con relacion al deudor adherente o constituyente adherente, permitir que realicen
la inspeccion del inmueble para verificar sus condiciones, y cumplir
mensualmente con el pago del crédito otorgado; y por ultimo, la fiduciaria debera
cumplir con las obligaciones que exige el contrato constitutivo y las que constan
establecidas en la Ley de Mercado de Valores.

Las remuneraciones a las que tenga derecho el fiduciario por la aceptacion y
desempefio de su gestion, asi como la forma, fuente de pago y oportunidad en
que la misma sera liquidada y cobrada.

Es sustancial que en el contrato de fideicomiso en garantia consta detallado el
proceso de ejecucion en caso de incumplimiento de la obligacién garantizada.
Debe constar una clausula en donde se especifique que la custodia de los bienes
inmuebles aportados al fideicomiso le corresponde a los deudores adherentes.

Las causales, la forma de terminacion del fideicomiso mercantil y la
transferencia de activos a la terminacion del contrato de fideicomiso: debera
sefialarse la forma como se transferiran los activos del fideicomiso que existan al
momento en que ocurra cualquiera de las causales de la terminacion del contrato,
previstas en el mismo o en la Ley, indicando las circunstancias que resulten
pertinentes para el efecto, asi como, la forma como se atenderan las obligaciones
generadas en el negocio, cuando a ello haya lugar;

Con relacion a los gastos, deberan sefialarse expresamente los gastos que estaran
a cargo del patrimonio auténomo, particularmente aquellos que no correspondan
a la operacion normal del mismo, asi como aquellos que seran asumidos por una

0 mas de las partes que intervienen en el negocio fiduciario.
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I) Las causales de sustitucién del fiduciario y el procedimiento que se adoptara para
tal efecto;

m) Las condiciones generales o especificas para el manejo, entrega de los bienes,
frutos, rendimientos y liquidacion del fideicomiso mercantil, y;

n) Por dltimo, la clausula de solucion y controversias que normalmente lo realizan

con un proceso mediacion y arbitraje.

2.6 Reformas al fideicomiso mercantil en garantia (Ley Orgénica para el
Fortalecimiento y Optimizacion del Sector Societario y Bursatil).

En mayo de 2014, con la promulgacion de la Ley Orgéanica para el Fortalecimiento y
Optimizacion del Sector Societario y Bursatil, se reformé la Ley de Mercado de Valores
y en la cual se introdujeron cambios importantes.

Uno de los puntos méas controvertibles en la Ley es la conformacion de la Junta de
Politica de Regulacién Monetaria y Financiera que reemplaza al Consejo Nacional de
Valores (CNV) y que actualmente se encuentra conformado por tres representantes del
Ejecutivo a diferencia del CNV que estaba conformado no solo por el sector publico
sino también por el privado.

Otra de las reformas es que todo fideicomiso mercantil debera ser otorgado por
escritura publica, anteriormente la ley establecia que “El fideicomiso mercantil debera
constituirse mediante instrumento publico abierto. Cuando al patrimonio del fideicomiso
mercantil se aporten bienes inmuebles u otros para los cuales la Ley exija la solemnidad
de escritura publica, se cumplira con este requisito”gz.

Con relacion a la figura motivo de este estudio, es preciso indicar que la Ley
planteaba en un inicio derogar la figura de fideicomiso de garantia en operaciones de
créditos comerciales, de consumo y de vivienda, este Gltimo, gracias a varios debates
que se llevaron a cabo en la materia, permitié finalmente que no fuese derogado, pero se
establecié que serd la Junta quién implantara los limites para que sea considerada
garantia adecuada.

Es importante indicar que en operaciones para créditos de vivienda Unicamente

pretendian que se constituyan fideicomisos en garantia para vivienda de interes social, y

2| MV, art. 110.
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hasta el momento no se encuentra definido cudles son los limites y requisitos minimos
para otorgar esta clase de créditos, lo que ha desembocado que actualmente la mayoria
de instituciones del sistema financiero por no existir todavia una Resolucion de la Junta
de Politica y Regulacion Monetaria y Financiera, dejen de utilizar esta figura como
medio para garantizar obligaciones crediticias de bienes inmuebles.

Las reformas introducidas fueron justificadas por el Ejecutivo de acuerdo a las
observaciones que constan en el veto presidencial de la referida ley y del cual me
permito transcribir de manera literal:

“Sobre el articulo innumerado que se afiade a continuacién del articulo 122
de la Ley de Mercado de Valores, por virtud del articulo 53 del proyecto de Ley.

Es muy comdn en la actualidad que las operaciones de crédito bancarias se
encuentren respaldadas por garantias o colaterales cuya estructura y gestion son
complejas, como el contrato de fideicomiso en garantia.

Los efectos econdmicos y juridicos del resefiado instrumento juridico son
generalmente desconocidos para los usuarios --que no cuentan con formacion financiera
0 juridica-- que han solicitado un crédito, y por esto se puede afirmar que existe en la
relacion banco-usuario asimetria de la informacion, en perjuicio de los consumidores del
servicio bancario.

Por ello, para evitar la utilizacion abusiva del fideicomiso mercantil de garantia,
hay que racionalizar su uso mediante la regulacion.

Pero no se estaria cumpliendo con el postulado antedicho si se permite a las IFls
utilizar el fideicomiso para garantizar operaciones crediticias de adquisicion de vivienda,
cuando bien podria hacérselo a través de una hipoteca.

Sin perjuicio de lo dicho, el tema presenta otros matices. En determinados casos
este tipo de fideicomiso podria ser util para garantizar el pago del crédito concedido a
personas que pertenecen a estratos socioecondmicos bajos, para la adquisicion o
construccion de viviendas, como por ejemplo:

Hasta que se pueda perfeccionar la declaratoria de propiedad horizontal, por
tiempos y requisitos, puede ser preferible otorgar el crédito al beneficiario contra
garantia fiduciaria, por lo menos hasta que se pueda perfeccionar la garantia hipotecaria.
Esta modalidad se esta aplicando en Guayaquil en proyectos emblematicos como Ciudad
Victoria, por cuanto no se liquidaré el fideicomiso inmobiliario hasta que terminen todas
las etapas del proyecto; v,

En el financiamiento de vivienda a migrantes, es muy comdn que por
desconocimiento de su domicilio no se los pueda citar y por ende no comparezcan al
proceso de ejecucion de la garantia. Por esta razén hay pocas instituciones financieras
que prestan a este segmento socioeconémico sin la garantia fiduciaria.

Por otro lado, la redaccién actual del articulo impugnado es incompleta, ya que
nada se ha dicho sobre los fideicomisos de garantia sobre vehiculos, lo cual me parece
un error inexcusable, teniendo en cuenta que sobre aquellos bienes se constituyen la
mayoria de este tipo de contratos, segin datos oficiales de la Superintendencia de
Compafiias.

Desde el plano estrictamente juridico, el fideicomiso en garantia sobre vehiculos
no tiene justificacion ya gque existen otros mecanismos juridicos como la compraventa
con reserva de dominio o la prenda especial de comercio, que cumplen el mismo
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proposito de fungir como cauciéon. La diferencia es que los susodichos contratos
permiten al deudor --a diferencia de lo que sucede con el fideicomiso de garantia--
gjercitar su legitimo derecho a la defensa.

En otro aspecto, para prevenir que las personas a quienes se dirige esta
disposicion, eludan su cumplimiento, es necesario aclarar que cualguier estipulacién
contractual cuyo fin sea eludir o burlar el cumplimiento de las obligaciones derivadas
del articulo, se entendera no escrita.”

La falta de informacidn, escaso conocimiento y en algunos casos la mala préactica
de ejecucién de esta figura por parte de las fiduciarias, origind que aparente ser una
figura que establezca mayores condiciones favorables a las instituciones del sector
financiero, que disminuye el patrimonio del deudor y ademas sea considerada abusiva
por no estar sometida a un proceso de ejecucion judicial.

Finalmente la Asamblea Nacional introdujo al fideicomiso mercantil en garantia
las siguientes reformas:

“Art... Las instituciones del sistema financiero solamente podran aceptar la calidad
de beneficiarias en fideicomisos mercantiles de garantia que respalden las siguientes
operaciones crediticias:

1. Créditos de vivienda;

2. Para el desarrollo de proyectos inmobiliarios;

3. Para el financiamiento de infraestructura, circunscritos a la formacion bruta de
capital fijo;

4. De inversion publica;

5. Créditos sindicados conjuntamente con banca publica o instituciones
financieras multilaterales;

6. Con respaldo de los Fondos de Garantia Crediticia; y,

7. Créditos productivos especificos que se puedan garantizar con fideicomisos
mercantiles sobre inventarios de materia prima, de productos en proceso u otros
bienes que determine la Junta Bancaria.”

Las instituciones referidas no podran aceptar la calidad de beneficiarios en

fideicomisos mercantiles de garantia de operaciones de crédito de consumo, o de

operaciones de crédito distintas a las detalladas en el inciso precedente.

* Ecuador, Veto a la Ley Organica para el Fortalecimiento y Optimizacién del Sector Societario y
Bursatil, (14 de abril de 2014): 16-17.
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Estos fideicomisos de garantia deberan inscribirse en el Catastro de Mercado de
Valores y la Junta Bancaria establecera los limites y restricciones para considerar
a estos fideicomisos como garantias adecuadas.

En ningln caso personas naturales o juridicas, publicas o privadas, nacionales o
extranjeras, incluyendo naturalmente a las instituciones del sistema financiero,
podran constituir fideicomisos mercantiles en garantia sobre vehiculos.

Cualquier estipulaciéon contractual cuyo objeto o efecto sea eludir o burlar el
cumplimiento de lo dispuesto en este articulo, se entenderé no escrita.**

Del articulo anotado se establece de manera especifica que se prohibe a las
instituciones del sistema financiero ser beneficiaras de fideicomisos mercantiles en
garantia que respalden créditos de consumo, créditos para la compra de vehiculos, en
este Gltimo caso, la prohibicion de constituir fideicomisos mercantiles sobre vehiculos es
general, es decir no solo se prohibe a las instituciones financieras sino a todas las
personas sean naturales o juridicas. Lamentablemente esta figura que anteriormente
servia para garantizar toda clase de operaciones, siendo la mas utilizada para garantizar
créditos para la compra de vehiculos, actualmente se encuentra limitada debido al mal

manejo y poco conocimiento al momento de ejecutar la garantia.

% Ecuador, Ley Organica para el Fortalecimiento y Optimizacion del Sector Societario y Bursétil, en
Registro Oficial, Suplemento, N° 249 (20 de mayo de 2014): 53.
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CAPITULO 11l
3. CONVENIO DE ADHESION A UN FIDEICOMISO MERCANTIL

EN GARANTIA.

Una de las herramientas que ha introducido el sistema financiero como funcion
juridica de cobertura de riesgos es el fideicomiso en garantia, en la que el constituyente
adherente es el deudor y el beneficiario es el acreedor, constituyendo los bienes
aportados al patrimonio autdnomo como resguardo de la cobertura crediticia, y para que
esta herramienta sea accesible y viable los acreedores la ofertan a través de convenios de
adhesion.

En el Ecuador esta modalidad contractual esta regulada por la Ley Organica de
Defensa del Consumidor definiéndolo de la siguiente manera: “Contrato de adhesion.-
Es aquel cuyas clausulas han sido establecidas unilateralmente por el proveedor a través
de contratos impresos o en formularios sin que el consumidor, para celebrarlo, haya
discutido su contenido.”®®

El uso de estos convenios de adhesion en la contratacion moderna, le permite al
acreedor que el contrato sea redactado de manera uniforme, unilateral y sin la
posibilidad que el deudor que desee adherirse pueda negociar el contenido del contrato.
3.1 Definicion

Previamente a su definicion y para que no exista confusion con los términos
empleados es preciso indicar que contrato o convenio segun nuestro Codigo Civil tienen
el mismo significado.*®

El contrato de adhesion es aquel que constituye una tipica y cada vez mas
frecuente modalidad de contratacion, que se caracteriza por el hecho de que es una de
las partes la que fija las clausulas o condiciones, iguales para todos, del contrato, cuya

%Ecuador, Ley Orgénica de Defensa del Consumidor, en Registro Oficial, Suplemento, No. 116 (10 de
julio de 2000): 2.

%Art. 1454 Codigo Civil .- Contrato o convencion es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a
dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una o muchas personas, Cédigo Civil del Ecuador,
en Registro Oficial, Suplemento, No. 46 (24 de junio de 2005).
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celebracion se propone, sin que quienes quieran participar en él tengan otra alternativa
que aceptarlo o rechazarlo en su totalidad, sin posibilidad de discutir su contenido.””’

La Superintendencia de Bancos define al contrato de adhesion y sefiala que es
aquel que contiene estipulaciones previamente impresas por la institucion del sistema
financiero, deberd estar redactado con caracteres legibles no menores a un tamafio de
diez (10) puntos, de acuerdo con las normas informaticas internacionales, en términos
claros y comprensibles y no podra contener remisiones a textos o documentos que, no
siendo de conocimiento publico, no se faciliten al consumidor previamente a la
celebracion del contrato.”

El contrato de adhesion es aquel cuyas clausulas no son producto de una
negociacion, sino de un convenio previamente establecido de manera unilateral por una
sola de las partes, en este caso del acreedor, de manera que el deudor por la necesidad de
adquirir el crédito no tiene la capacidad de negociar y por el contrario se somete a lo que
consta preestablecido, originando una desigualdad contractual.

No es motivo de este estudio analizar si los convenios de adhesion carecen de
legalidad o no por la falta de acuerdo de voluntades, en contexto existen varias teorias a
favor o en contra, pero nuestro ordenamiento juridico los ha aceptado y ha establecido
normas para evitar clausulas abusivas, prohibidas®, que en caso de presentarse se
interpretaran a favor del deudor o beneficiario, de modo que mi interés es verificar si los
modelos de convenios de adhesion a un fideicomiso en garantia que practicamente son
usados en nuestro pais brindan seguridad juridica a los deudores adherentes, en especial
en el proceso de ejecucion de la garantia.

’0ssorio, Manuel, “Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales”,(Buenos Aires, Argentina:
Ed. Heliasta, 1989), 168.

% Ecuador, Junta bancaria, “Resolucién No. JB-2013-2393”, Normas generales para la aplicacion de la
Ley General de Instituciones del Sistema Financiero (22 de enero de 2013).

% De acuerdo a lo que dispone. Ecuador, Ley Organica de Defensa del Consumidor. Registro Oficial,
Suplemento, No. 116, (10 de julio de 2000):45.-“De conformidad con el articulo 43 de la ley, en los
contratos de adhesidn seran nulas las clausulas y estipulaciones prohibidas en los numerales del 1 al 9 de
dicho articulo; sin embargo, estas disposiciones no se interpretardn como una limitacién a la autonomia
privada en los contratos mercantiles y civiles en los cuales no intervengan consumidores finales, o en
aquellos contratos en que por su naturaleza, las partes tengan la posibilidad de negociar y acordar su
alcance y contenido.”
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3.2 Caracteristicas
Rubén y Gabriel Stiglitz se refieren a las principales caracteristicas de los

contratos de adhesion y al respecto sefialan:

1) El contrato de adhesion tiene dos partes suscribientes: una parte fuerte e
imponente llamado predisponente, y la otra parte que constituye la débil y sin
poder de decisién, que es el adherente, en donde éste Ultimo no tiene la
posibilidad de discutir las condiciones contractuales, sino que presionado por
su necesidad se ve obligado a aceptar las condiciones del producto o a no
aceptarlas, so pena de quedarse sin la posibilidad de conseguir el bien o el
servicio para su uso o disfrute, constituyendo esta su primera y principal
caracteristica.

2) Otra de las caracteristicas de este tipo de contratos es el caracter
expansivo, es decir que se libra como efecto de una masificacién del
consumo, en donde el adherente (consumidor) se halla en un estado de
compulsién, del cual no puede librarse facilmente pues necesita consumir
para suplir sus necesidades humanas. Esta caracteristica obedece al efecto
cultural del posmodernismo de la sociedad de la informacion o sociedad del
consumo.

3) También se caracteriza por el efecto compulsivo que influye en la
conducta del consumidor o adherente, es decir que por efecto de la
masificacion del consumo por la propaganda comercial o promocion del
producto, el individuo busca compulsivamente suplir la necesidad, situacién
sicoldgica que lo inhibe de tomar una decision reflexiva sobre aceptar o no
la oferta, que a veces puede acompafiarse de una estrategia promocional
maquillada;

4) El contrato de adhesion no es deliberante, es decir las partes no lo
discuten, sino que el oferente o predisponente genera las condiciones
generales del contrato, y la otra parte, adherente por naturaleza, lo acepta,
pues no tiene la oportunidad de discutirlo, situacion que permite al oferente
(empresario o proveedor) imponer sus intereses en desmedro de la otra parte
(consumidor);

5) El contrato de adhesion contenido en las clausulas generales insertas es un
contrato rigido, es decir que sus condiciones no varian en cada caso, sino que
obedecen a un sistema masificado de ofertas estandarizadas y de similar
contenido. En este tipo de contratos no cuenta el usuario, pues esta dirigido
para todo el pL’Jinco.100

De las caracteristicas anotadas podemos indicar que estamos en frente de

contratos elaborados por la parte predominante, la que ofrece los bienes y servicios y

100 Stiglitz, Rubén y Stiglitz, Gabriel, “Contratos por adhesion, clausulas abusivas y proteccion al

consumidor”, (Buenos Aires, Argentina: Ed. Depalma, 1985), 50 v ss.
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gue en muchos casos su adhesion se vuelve necesaria para el diario vivir de todas las
personas, por lo que esta modalidad contractual es cominmente utilizada para servicios
de consumo masivo como por ejemplo en la suscripcion de un plan de teléfono movil, de
internet, etc., y su aceptacion en esta clase de servicios por el giro propio del negocio es
justificable, pero considero que en la adquisicién de un crédito de vivienda en donde las
caracteristicas y condiciones son totalmente diferentes (el monto, el plazo y el objeto
mismo del negocio) a esta modalidad contractual se le deberia dar un trato mas
especifico y personalizado, apegado a un equilibrio contractual.

3.3 Analisis de un modelo de convenio de adhesion a un fideicomiso mercantil en
garantia utilizado en nuestro pais.

Por medio de un convenio de adhesion a un fideicomiso mercantil en garantia el
deudor aporta un bien inmueble de su propiedad al patrimonio autbnomo como garantia
de un crédito adquirido, esta adhesion lo realiza de manera irrevocable, es decir una vez
firmado el convenio no puede rescindir el mismo, por tal motivo, es importante incluir
en este estudio un modelo de convenio de adhesion utilizado en nuestro pais, para
verificar si no vulnera ninguna garantia constitucional y comprobar si cumple con las
exigencias establecidas por las leyes.

El modelo referido consta en el apartado “anexos” y por su extension me voy a
referir a las clausulas de mayor trascendencia para el desarrollo de este estudio.

Como punto de inicio y para determinar en qué calidad comparecen las partes en
este modelo, se detalla los intervinientes y la terminologia empleada:

Fiduciaria: Es la Administradora de Fondos y Fideicomisos, que es la Representante
Legal del Fideicomiso.
Acreedor: Institucion bancaria.
Aportante, deudor adherente y beneficiario de la restitucion: cliente que solicita el
crédito de vivienda.

En la clausula tercera consta detallado los antecedentes del contrato y se establece:

a) Fecha de celebracidén de la escritura publica de constitucion del fideicomiso

mercantil en garantia;

b) La facultad que tiene el fideicomiso para que terceras personas se adhieran al

patrimonio autbnomo mediante convenios de adhesion;
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c) Que el deudor adherente ha contraido o podra contraer en el futuro créditos a
favor del acreedor y que ha manifestado su voluntad de adherirse al fideicomiso
y transferir el inmueble a titulo de fideicomiso mercantil irrevocable con el fin

que constituya garantia de los créditos adquiridos por el deudor, y;

d) Que de acuerdo al contrato constitutivo se faculta a la fiduciaria a suscribir el

convenio de adhesion.

En la clausula cuarta consta el objeto del contrato y se establece que el aportante
se adhiere al fideicomiso y se somete expresamente a todos los términos y

condiciones del mismo, que declara conocer a cabalidad.

La expresion que el aportante “declara a conocer a cabalidad”, no refleja la
realidad de la practica cotidiana, debido a que recién al momento de la firma el
cliente normalmente tiene conocimiento de las estipulaciones del convenio de

adhesién mas no del contrato constitutivo.

Siguiendo con el andlisis del modelo del contrato, en la clausula quinta consta

detallado:

a) Que se realiza la transferencia del bien inmueble al fideicomiso mercantil de
manera irrevocable, como cuerpo cierto y que la transferencia de dominio se

efectlla con mejoras existentes o futuras;

b)  Se detalla los antecedentes de adquisicion del inmueble por parte del deudor y

las caracteristicas particulares y generales del bien inmueble.

c) Que la transferencia a titulo de fideicomiso mercantil no tiene precio, ya que no
es onerosa, ni gratuita y esta exenta de impuestos de acuerdo la Ley de Mercado
de Valores y que se da Unicamente como medio necesario para que la fiduciaria
pueda cumplir con el objeto del presente contrato.

En la clausula séptima constan los puntos mas cuestionables en este modelo de

convenio de adhesion, debido a que el deudor de acuerdo a su calidad de aportante, de
deudor adherente y beneficiario de la restitucion, realiza una declaracion juramentada

que no estd de acuerdo a los lineamientos que establecen las normas que protegen al
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usuario y por lo tanto podrian vulnerar ciertos derechos, voy a referirme solamente a los
que considero necesarios para el presente analisis.

Con relacion al aportante:

g) Que conoce y acepta los términos y condiciones del fideicomiso, sometiendose

expresamente a los mismos.

h) Que el presente instrumento ha sido analizado y revisado previamente por él,
hallandose totalmente de acuerdo con los términos y condiciones de tales instrumentos,
por lo que se ratifica en la firma de esta escritura y renuncia expresamente a presentar
cualquier reclamo o accion judicial, extrajudicial, administrativa o arbitral en contra de

la fiduciaria o del fideicomiso por tal motivo.

i) Que antes de suscribir este instrumento, ha recibido una explicacion completa del
contenido, objeto, efecto, términos y condiciones del fideicomiso y este convenio de
adhesion. Por tanto reafirma que la suscripcion de este instrumento es el resultado de su

libre y voluntario consentimiento.

j) Que el presente instrumento no contiene clausulas prohibidas y que es perfectamente

valido.

n) Que conoce y acepta todos los derechos y obligaciones que le corresponden en su
calidad de aportante del fideicomiso, los cuales constan expresamente establecidos en el
fideicomiso, los cuales son: en especial aquellos que constan expresamente estipulados

en la clausula novena del fideicomiso.

0) Que conoce y acepta que no tendra ningun derecho sobre el fideicomiso y que en tal
virtud el inmueble aportado al fideicomiso, sera restituido al beneficiario de la
restituciéon designado a través de este instrumento, una vez cumplidas las condiciones
estipuladas en el fideicomiso, por lo cual expresamente renuncia a cualquier reclamo

posterior.

p) Que conoce y acepta desde ya el procedimiento convencional de enajenacion del
inmueble establecido en la clausula undécima del contrato de constitucion del

fideicomiso, asi como las gestiones que la fiduciaria debera realizar, de ser el caso, para
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dar cumplimiento al mismo, establecidas en la cldusula undécima del contrato de

fideicomiso.

g) Que conoce y acepta que la suscripcion del presente contrato no pone fin a las
responsabilidades del deudor adherente como deudor del acreedor, de modo que, si a
través de la ejecucion del presente contrato no es posible la extincion de los créditos,
correspondera exclusivamente al deudor adherente satisfacerlos con todos sus bienes

presentes y futuros.

s) Que expresamente instruye a la fiduciaria que el inmueble aportado al fideicomiso
sea contabilizado al valor comercial del mismo que consta estipulado en el avalto que es
entregado por la aportante a la fiduciaria a la firma de este instrumento y que tal

aportante declara conocer y aceptar.

t) Que conoce Yy acepta que en todo lo no estipulado a través del presente instrumento se

estard a lo dispuesto en el contrato de constitucién del fideicomiso.
Con relacion al deudor adherente:

a) Que, en la parte pertinente, hace suyas las declaraciones y autorizaciones de la
aportante, referidas en el numeral 7.1. de la presente clausula, y por lo tanto se
entenderan como realizadas también por la deudora adherente.

b) Que conoce y acepta todos los términos y condiciones del fideicomiso y el presente
instrumento, obligdndose expresamente a respetar y cumplir las mismas, en especial las

obligaciones que le corresponden en virtud de su calidad de deudora adherente.

c) Que asume, desde ya, la obligacion de cancelar al acreedor cualquier valor que éste
ultimo haya asumido a nombre de la aportante y/o de la deudora adherente, por
concepto de cualquier costo, gasto, honorario o tributo del fideicomiso, con los intereses
respectivos, a la maxima tasa de mora calculada segun los términos y condiciones
estipulados en los correspondientes instrumentos del crédito, por los correspondiente
deudora adherente en dolares de los Estados unidos de América. Para tal efecto expresa
su total y voluntaria aceptacion para que dichos valores y sus intereses, sean

considerados como parte de los créditos. Adicionalmente autoriza al acreedor, a través
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del presente instrumento, para debitar de las, cuentas de ahorros o cualquier otro
producto de inversion que mantenga en el acreedor, los recursos necesarios para cancelar

0 abonar los referidos valores.
Con relacion al beneficiario de la restitucién:

a) Que, en la parte pertinente, hace suyas las declaraciones de la aportante y de la
deudora adherente, referidas en los numerales 7.1. y 7.2. de la presente clausula, y por lo

tanto se entenderan como realizadas también por la beneficiaria de la restitucion.

b) Que conoce y acepta todos los términos y condiciones del fideicomiso y el presente
instrumento, obligandose expresamente a respetar y cumplir las mismas, en especial las
obligaciones que le corresponden en virtud de su calidad de beneficiaria de la

restitucion.

¢) Que conoce y acepta los términos y condiciones en los cuales seran beneficiarios del
fideicomiso, en especial que conoce y acepta que Unicamente tendra derecho a la
restitucion de los inmuebles aportados a través del presente convenio de adhesion y/o al
remanente o los recursos dinerarios registrados dentro del respectivo registro de deudor,
una vez que: (i) se hayan cancelado totalmente los créditos de los respectivos deudora
adherente de acuerdo a la certificacion que debera ser otorgada por el acreedor, o éste
ultimo autorice por escrito realizar dicha restitucion a pesar de no hallarse cancelados
dichos créditos; y, (ii) se hayan cancelado todos los costos, gastos y tributos en los que
haya incurrido y/o deba incurrir el fideicomiso, en el desarrollo de las distintas
instrucciones fiduciarias, en lo que guarde relacién directa con el respectivo registro de
deudor, incluyendo todos aquellos que se deriven de la restitucion y transferencia del
inmueble. Los costos, gastos, honorarios y tributos que demanden dicha restitucion seran
de exclusiva cuenta de los respectivos beneficiarios de la restitucion a favor de quien se

realice la misma.

d) Que conoce y acepta que sobre el inmueble se podra ejecutar procedimiento
convencional de enajenaciéon del inmueble establecido en la clausula undécima del
contrato de constitucion del fideicomiso, y en tal evento dicho inmueble podréa ser

enajenado a terceras personas a fin de abonar o cancelar los créditos, y que de producirse
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tal evento solo tendra derecho a que se le restituya el remanente del producto de tal
enajenacion, que pudiere existir una vez cancelados los créditos y todos los costos,
gastos, honorarios y tributos generados todos los costos, gastos y tributos en los que
haya incurrido y/o deba incurrir el fideicomiso, en el desarrollo de las distintas
instrucciones fiduciarias y en la ejecucion procedimiento convencional de enajenacion.

De los literales anotados puedo indicar que no se puede declarar bajo juramento
que se renuncia a presentar cualquier reclamo judicial, extrajudicial, administrativo,
arbitral durante o después de la firma del convenio, ya que este es un derecho cuyo
principio se encuentra consagrado por la Constitucion de la Republica, al respecto el
articulo 11 literal 6 establece:

“Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables,
indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia.”

Considero ademés que este contrato no se ajusta a la realidad de la practica
contractual cuando hace mencion que el aportante declara bajo juramento que conoce
claramente cada uno de los términos y condiciones del contrato de fideicomiso, de sus
obligaciones con la fiduciaria, del procedimiento de enajenacion, etc., debido a que
como habia indicado, recién al momento de la firma el cliente tiene conocimiento de
las clausulas del convenio y generalmente desconoce de los términos del contrato
constitutivo de fideicomiso, por lo que no se puede declarar bajo juramento algo que ni
siquiera se ha leido, por lo tanto tampoco cumple con lo estipulado en el articulo 41 de
la Ley Organica de Defensa del Consumidor que determina:

“El contrato de adhesion [...]Jno podra contener remisiones a textos o
documentos que, no siendo de conocimiento puablico, no se faciliten al
consumidor previamente a la celebracion del contrato.”

Por ultimo, considero sustancial que el procedimiento convencional de
enajenacion del inmueble debe constar detallado en el convenio de adhesion y no
simplemente referirse a que consta estipulado en el contrato constitutivo.

Finalmente en la clausula octava se establece que la custodia del bien inmueble
estara a cargo del deudor adherente o del beneficiario de la restitucién, cuyo uso no esta

sujeto a pago de alquiler y se lo realiza a titulo de comodato precario, es decir, el
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fideicomiso en cualquier momento podra solicitar la restitucion del inmueble ante el solo
requerimiento del fideicomiso, y al respecto el convenio precisa lo siguiente:

“Cuando el deudor adherente, el aportante o el beneficiario de la

restitucion hubiere incumplido, a solo criterio de la fiduciaria, con

cualquier término, condicioén u obligacion estipulada en este contrato.”

En la estipulacion indicada estamos en frente de una clausula abusiva, debido a
que el pronunciamiento de que “a solo criterio de la fiduciaria” el fideicomiso podra
solicitar la restitucion del inmueble es un claro desequilibrio contractual y no se ajusta a
lo que establece la Junta Bancaria (hoy Junta de Politica, Regulacion Monetaria y
Financiera):

“Los contratos que las instituciones del sistema financiero celebren con
sus clientes, no pueden contener clausulas abusivas, que son aquellas
estipulaciones no negociadas que en contra de las exigencias de la buena fe
causen, en perjuicio de los usuarios, un desequilibrio importante de los derechos
y obligaciones de las partes, que se deriven del contrato.”

Constituyen clausulas abusivas las que:

2.1 Permitan al proveedor la variacion unilateral del precio o de cualquier
condicidn del contrato, cuando ello implique un mayor costo o un perjuicio al
usuario;”lOl

Con este analisis de un modelo de convenio de adhesion a un fideicomiso
mercantil en garantia, podemos verificar que la redaccion en este tipo de contratos no
esta de acuerdo a las disposiciones contempladas en nuestras leyes y que ademas existe
un evidente desequilibro contractual, recordemos que no puede dejarse de lado en esta
clase de convenios los principios de buena fe y proporcionalidad; no se deben redactar
clausulas en las que se permita resolver contratos ante el minimo incumplimiento del
deudor adherente, imperativos que deben servir para que la Junta de Politica y
Regulacion Monetaria y Financiera esté en constante verificacion para que no se

vulneren derechos de los usuarios y exista igualdad entre las partes contratantes.

191 Ecuador, Junta bancaria. “Resoluciéon No. JB-2013-2393”: Normas generales para la aplicacion de la
Ley General de Instituciones del Sistema Financiero, Libro I, Capitulo VI (22 de enero de 2013):2.
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3.4 Procedimiento convencional de enajenacién de bienes inmuebles.

En esta figura el deudor de una obligacion crediticia, al momento de la firma del
convenio de adhesion al fideicomiso mercantil en garantia, renuncia de manera
inmediata a un proceso judicial y automaticamente se adhiere al procedimiento que se
encuentra determinado en el contrato constitutivo del fideicomiso mercantil en garantia.

La fiduciaria en caso de incumplimiento de las obligaciones que mantiene el
deudor adherente con el acreedor procedera a la venta del inmueble o a la dacion en
pago del inmueble aportado al Fideicomiso, en conformidad con las estipulaciones
establecidas en el contrato, para que con el producto de la venta se cancelen total o
parcialmente el crédito.

El encargo que recibe el fiduciario en el fideicomiso en garantia consiste en
proceder a vender el activo fiduciario o fideicomitido y con su producido pagar al
acreedor y cancelar la deuda contraida oportunamente por el fiduciante. Esta mecéanica
ha sido objeto de alguna observacion, sosteniéndose que es violatoria del derecho de
defensa y del debido proceso, derechos de raigambre constitucional, al erigirse el
fiduciario en una especie de juez sin atribuciones legales jurisdiccionales.'%?

Es justamente en la fase de ejecucion del fideicomiso en garantia en que esta
figura ha sido criticada por los posibles abusos que pudieran suscitarse y en donde la
omision de ciertos actos por parte de la fiduciaria podria generar responsabilidades.

Un primer aspecto que puede dar lugar a cierta incertidumbre es la obligacién de
determinar si han ocurrido los hechos constitutivos de un incumplimiento de acuerdo
con lo previsto en el contrato de fideicomiso [...]. El fiduciario debera utilizar todos los
medios disponibles para determinar si a la luz de los criterios del contrato ha ocurrido el
hecho disparador de la obligacién de proceder a la venta de los bienes.

Un segundo aspecto es el proceso de venta de los bienes cuando ha existido
incumplimiento, debido a que no existen mecanismos de control en la venta extrajudicial
[...]. En consecuencia, estimo que no es suficiente que el fiduciario proceda a la venta

de los bienes, sino que ésta debe realizarse de manera adecuada [...]. Es que el hecho de

192 Barreira Delfino, Eduardo, “Fideicomiso de garantia y recupero del crédito bancario, En Guillermo
Cabanellas, dir., y Gabriel de Reina, coor., El fideicomiso de garantia. lra edicion (Buenos Aires,
Argentina: Ed Heliasta, 2008), 379.
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que la “ejecucion” de la garantia no sea judicial no debe significar que quede librada de
cualquier revision judicial.

Siendo necesario para evitar que se violen derechos constitucionales establecer
un procedimiento convencional de enajenacion de bienes en donde “[...] los
concurrentes sean oidos y tengan derecho a una decision, fundada en Derecho, ya sea
favorable o adversa, y también que la igualdad entre las partes, propia de todo proceso
en que éstas existan, sea asegurada de forma que no se produzca desigualdad ante los
mismos y consiguientemente indefension.”*%

Para el presente estudio es necesario exponer un modelo de procedimiento
convencional de enajenacion utilizado en nuestro pais, que servird de base para
identificar posibles falencias y el cual lo transcribo de manera literal:

a) El acreedor comunica por escrito a la fiduciaria que el deudor adherente ha
incurrido en mora del crédito y solicita a la fiduciaria que inicie el proceso de
ejecucion.

b) Recibida la comunicacion por parte del acreedor, la fiduciaria comunica por
escrito al deudor adherente y solicita que un plazo de cinco (5) dias habiles
adjunte prueba de que se encuentra al dia en el pago del crédito. (Es importante
aclarar que en este procedimiento sélo se acepta como prueba certificaciones
emitidas por el propio acreedor).

c) En el caso que el deudor adherente hubiera probado que se encuentra al dia en el
pago del crédito, suspende el procedimiento convencional de enajenacion, caso
contrario continGa el proceso de ejecucion y da por terminado el contrato de
comodato precario.

d) En caso que el deudor adherente se niegue a entregar el inmueble, el Fideicomiso
podra ocupar o recuperar la tenencia del inmueble sin que sea necesaria

autorizacion alguna.

193 Huertas, Laur,. “El fideicomiso de garantia: caracteristicas y ventajas”, En Guillermo Cabanellas, dir.,
y Gabriel de Reina, coor. El fideicomiso de garantia. 1ra edicion (Buenos Aires, Argentina: Ed. Heliasta,
2008), 308.

104 Alvarez, Enrique, “Curso de Derecho Constitucional”, Tomo | (Barcelona, Espafia: Ed. Tecnos, 2002),
427.
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€)

f)

9)

h)

Recuperada la tenencia del inmueble contratard un cuidador que sera designado
por el acreedor.

Posteriormente, la fiduciaria contrata un perito para que realice el avalto del
inmueble que sera escogido de una lista de peritos aprobada por la junta del
fideicomiso (el avalio lo manda a realizar hubiere o no recuperado la tenencia
del inmueble, en el caso ultimo, el perito realiza un avalto estimativo en base al
avallo anterior y es comparado con el avaluo catastral del Municipio
correspondiente y de los dos escogeran el del mayor avaluo).

Luego la Fiduciaria entrega una copia del avalto al acreedor y deudor adherente
y establece un plazo de cinco (5) dias habiles para aceptarlo, si lo aceptan inicia
el proceso de venta. En caso de no estar conformes podran solicitan un nuevo
avaluo dentro de un plazo de ocho (8) dias siempre y cuando las partes entreguen
el dinero para realizarlo. (De la misma manera, la designacion del nuevo perito
sera escogido por la fiduciaria de la lista de peritos aprobada por la junta del
fideicomiso.

Una vez que obtenga el avalto (sea el primero o segundo) la fiduciaria dara
inicio el proceso de venta y contratara personas especializadas para la venta. En
caso que no se vendiere el inmueble transcurridos treinta (30) dias, la fiduciaria
reducira el precio en un 5% y asi sucesivamente hasta que se proceda la venta,
cuyo precio minimo de venta del inmueble sera del 50% del avaluo.

Enajenado el inmueble se procede al pago de los rubros en el siguiente orden: 1.-
Tributos por cumplimiento del objeto del fideicomiso y sus instrucciones, asi
como del desarrollo y ejecucién del procedimiento convencional de enajenacion;
2.-Los costos, gastos y honorarios que se hayan generado en el desarrollo y
ejecucién del procedimiento convencional de enajenacion; 3.-Los recursos que
hubiere entregado el acreedor por cuenta del deudor adherente; 4.- Los intereses
del credito, comisiones, o cualquier gasto incurrido para su recuperacion; y, 5.-El
capital del crédito. (En el caso de existir algin remanente sera entregado al
deudor adherente, de suceder lo contrario, es decir el producto de venta es
inferior, el acreedor tiene derecho a iniciar todas las acciones legales a efectos de

recuperar el valor insoluto).
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En relacion con el procedimiento de ejecucion descrito vemos claramente que existe
un desequilibrio contractual, ya que es Unicamente la fiduciaria quién determina si en
verdad el constituyente aportante ha incumplido con su obligacion.

Otro punto que considero importante es que los peritos deben ser designados por una
autoridad imparcial y no por la junta del fideicomiso, esto debido a que la junta del
fideicomiso esté integrada por personas que designa el mismo acreedor.

Y, por ultimo, en relacion con el valor de venta del inmueble, si el inmueble no se
vendiere en el plazo estipulado debe fijarse como porcentaje minimo un 65% del valor
real del inmueble, debido a que el 50% es un valor irrisorio y perjudica enormemente al
deudor adherente.

3.5 Modelo a implantar de procedimiento convencional de enajenacion de bienes
inmuebles aportados a un fideicomiso mercantil en garantia.

Este modelo lo expongo al amparo del nuevo Codigo Orgéanico General de
Procesos, publicado en el Registro Oficial N° 506, de 22 de mayo de 2015, en el cual
se establece que ciertos actos de jurisdiccion voluntaria prescritos en ese cuerpo legal
pasan a ser de competencia exclusiva de los notarios.. La disposicion reformatoria
décima quintadel Codigo Organico General de Procesos establece: “Reférmese en el
articulo dieciocho de la ley notarial lo siguiente: 1) Luego del término de “atribuciones”
agréguese el término “exclusivas”..

La intencion del legislador de otorgar nuevas atribuciones a los notarios
y de ser de caracter exclusivo en varios procesos de jurisdiccion voluntaria, es la de
precisamente descongestionar el sistema judicial y evitar que actos, contratos propios de
la autonomia de la voluntad de las personas, tengan que ser resueltos por jueces 0
tribunales.
Al respecto, la Dra. Vanessa Aguirre, sefiala:
“El paradigma impuesto por el Estado constitucional de derechos
y justicia demanda un ingente crecimiento del rol del poder jurisdiccional
y de los mecanismos procesales que permiten otorgar tutela efectiva.
Aungue ese primer requerimiento se impone a jueces y tribunales —como
al legislador a la hora de disefiar procedimientos adecuados que permitan

alcanzar el ideal de justicia—, la expectativa de cambio alcanza también a
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otros sectores que estan involucrados en la mejoria de la administracion
de justicia.”'%°

Uno de los sectores a lo que se refiere el parrafo anterior, son precisamente los
denominados “0rganos auxiliares de la funcion judicial”, debido a que al momento que
consentimos que el proceso de ejecucion de un fideicomiso mercantil en garantia se
realice a través de un procedimiento convencional de enajenacion voluntaria, aceptamos
que la venta se realice sin la intervencion judicial, que es justamente lo que constituye
uno de los puntos mas controvertibles en esta clase de mecanismo. Por lo que considero
que la figura juridica podria otorgar mayor confianza a los intervinientes si dentro del
proceso existiera un tercero imparcial que se encargue de constatar los hechos que se
vayan desarrollando en el procedimiento.

Es importante indicar que en la Ley Notarial existen atribuciones que le dan la
facultad al notario de requerir el cumplimiento de un contrato, asi lo sefiala el articulo
18, numeral 18 de la Ley Notarial establece: “Practicar mediante diligencia notarial,
requerimientos para el cumplimiento de la promesa de contrato como para la entrega de
cosa debida y de la ejecucion de obligaciones”.

Con esta facultad el notario, en el caso que el deudor haya incumplido con el
contrato de promesa, se encargara a peticion de parte de notificar directamente al deudor
y podra requerirle que cumpla con la obligacion. Por lo que considero que existen
antecedentes para que sea viable el procedimiento convencional de enajenacion a través
de un notario publico. Este modelo podria ser introducido en la Ley Notarial
estableciendo una sola tasa para todo el procedimiento, evitando asi que se encarezca el
proceso de ejecucion a través de esta figura.

Sobre la base de lo expuesto, el procedimiento a seguir seria el siguiente:

a) El acreedor notificara a la fiduciaria por el incumplimiento de las obligaciones
del deudor adherente en la cual el acreedor solicitara que se inicie el proceso de
ejecucion de la garantia. En esta comunicacion se adjuntard: la liquidacion

correspondiente, indicando el valor adeudado y la fecha de incumplimiento.

105 Aguirre Guzman, Vanessa, “Las lineas para un proceso de reforma a la justicia civil en el Ecuador”.
Articulo Universitario publicado en el Boletin Informativo Spondylus, Universidad Andina Simén Bolivar
(2014):<http://www.uasb.edu.ec/UserFiles/372/File/pdfs/PAPER%20UNIVERSITARIO/2014/VanesaAg
uirre%20[Justicia_civil_Ecuador].pdf>
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b)

d)

f)

Una vez que la fiduciaria reciba la comunicacion de incumplimiento, la
fiduciaria notificara por medio de notario publico al deudor adherente, adjuntado
el aviso enviado por el acreedor y la liquidacion respectiva, solicitando que en
el término de 15 dias presente todos los documentos que justifiquen que se
encuentra al dia con sus obligaciones o caso contrario que en ese plazo se ponga
al dia con sus obligaciones.

Si el deudor adherente dentro de los quince dias habiles no presentare ningun
documento que justifique que se encuentra al dia con el valor de su crédito, no
cancelare sus obligaciones vencidas o no llegare a ningiun acuerdo con el
acreedor, la fiduciaria iniciara el proceso de venta del inmueble aportado.

La fiduciaria notificara por medio de notario publico al deudor adherente que al
no haberse cumplido con lo dispuesto en el contrato constitutivo iniciara el
proceso de venta y se traslada el proceso de enajenacién voluntaria al notario.

El notario envia una comunicacion a las partes interesadas, sefialando lo
siguiente:

1) Se comunica al deudor adherente que se da por terminado el comodato
precario, y por tal motivo, se le concede un plazo de 30 dias al deudor
adherente para que desocupe el inmueble;

2) Se comunica que en calidad de notario sera el encargado de nombrar un
perito para el avaltio del inmueble, perito que serd nombrado de un grupo de
profesionales especializados, para citar un ejemplo de la Camara de
Arquitectos;

Una vez obtenido el avallo, el notario solicitara a la fiduciaria que publique en

un diario de circulacion nacional la convocatoria de venta del inmueble donde se
debe estipular lo siguiente:

1) El lugar y hora donde se celebrara la venta notarial;

2) El valor de venta del inmueble;

3) Nombre del notario que va a presidir la venta del inmueble;

Es importante aclarar que la fiduciaria, el acreedor y el deudor adherente

también podran colaborar con la venta del inmueble, con la finalidad de

conseguir el mejor oferente para la compra. Ademas, en el procedimiento se
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debe establecer que en caso que no se venda el inmueble en la primera

convocatoria, se puede realizar dos convocatorias mas y en cada una de ellas se

vaya rebajando un 15% del precio del avalto, hasta que el valor minimo de venta

del inmueble sea un 70%.

g) Sien el diay hora sefialada se lleva a cabo la venta notarial, el notario suscribe el
acta notarial otorgando un plazo para la firma de la escritura definitiva a favor
del comprador.

h) Una vez suscrita la escritura definitiva a favor del mejor ofertante, la fiduciaria
de acuerdo a la liquidacion presentada entrega el dinero producto de la venta al
acreedor y en el caso de haber un remanente de dinero se entregara al deudor
adherente.

Por ultimo, en el caso que no se llegaré a vender el inmueble descrito en la tercera

convocatoria, se transferird al acreedor el inmueble en dacion en pago en un valor

no menor al 65% del avaluo.

Con este procedimiento extrajudicial es el notario en su calidad de funcionario
imparcial e investido de fe publica quién constataria los hechos que se han realizado
dentro del procedimiento convencional de enajenacion dentro de los plazos
establecidos y garantizaria un procedimiento méas equitativo para las partes,
otorgandole seguridad y publicidad a los actos realizados.

3.6 Constitucionalidad: debido proceso y derecho a la defensa en el procedimiento
de ejecucion.

Es trascendental analizar si existe inconstitucionalidad o no del procedimiento de
ejecucion de un fideicomiso en garantia, en el cual existen criterios divididos. Los que
consideran que es inconstitucional se basan en que la fiduciaria, solo ante el
incumplimiento por parte del deudor adherente, venderia los bienes inmuebles sin
consentimiento alguno del deudor; ademas, de argumentar que el procedimiento no
cumple con las condiciones minimas para brindar seguridad juridica. Las condiciones
minimas para asegurar el debido proceso se encuentran contempladas en los numerales
1 al 7 del articulo 76 de nuestra Constitucién de la Republica con sus respectivos

literales, cuyo propoésito del Estado es garantizar que la administracion de justicia
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cumpla con todos los requisitos para evitar que los derechos de sus ciudadanos sean
violentados.

El debido proceso y el derecho a la defensa tienen como finalidad asegurar la
efectiva realizacion de los principios procesales y de igualdad entre las partes
intervinientes, con el fin de evitar desequilibrios que pudieran darse por el poder
econdmico de una de las partes y asi impedir limitaciones que puedan desembocar en
una situacion de indefension.

Se trata, en resumen, de que nadie puede ser privado de las
garantias esenciales que la Constitucion establece, mediante un simple
procedimiento, ni por un tramite administrativo cualquiera que prive el
derecho a defenderse y a disponer de la garantia que constituye el derecho al
poder judicial para todos los ciudadanos. Se necesita, no ya un
procedimiento, sino un proceso. El proceso no es el fin sino un medio; pero
es el medio insuperable de la justicia misma. Privar de las garantias de la
defensa en juicio, equivale, virtualmente, a privar del derecho.'®

Por otra parte, la misma Constitucion establece que “toda persona tiene derecho al
acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e
interesés, con sujecion a los principios de inmediacién y celeridad [...]"*%". Me refiero
exclusivamente a los principios de inmediacion y celeridad que también constituyen
garantias basicas para el debido proceso. La contradiccidn es que nuestro sistema es lento
y permite un sin nimero de incidentes que pueden alargar un proceso, lo que impide la
satisfaccion inmediata del acreedor y del deudor. Es por esto que se ha visto la necesidad
de adoptar procedimientos extrajudiciales.

Al referirse a este tema, la colombiana Laura Huertas sefala:

Se ha sostenido que la posibilidad de que, ante un incumplimiento, el
mismo fiduciario proceda a la liquidacion extrajudicial de los bienes
fideicomitidos y su aplicacion al pago de la obligacion garantizada
constituye una vulneracién del derecho de defensa [...]. Se sostiene que, al
privar al deudor de esgrimir y ventilar sus excepciones y defensas con
anterioridad a la ejecucion de la garantia, se vulnera el derecho de defensa en
juicio [...]. La objecion ha sido respondida por varios autores que han
sostenido, acertadamente a mi criterio, que el fiduciario no hace mas que
cumplir con una decision dispositiva de caracter patrimonial del fiduciante-
deudor expresada en el contrato de fideicomiso dentro del ambito de la

196 Couture, Eduardo J, “Estudios de derecho procesal civil, la constitucion y el proceso civil”, Tomo I:
(Buenos Aires, Argentina. Ed. Depalma, tercera edicién, 1979), 193-194.

197 Constitucién de la Republica del Ecuador [2008], art. 75, [Montecristi]: Asamblea Nacional, Comisién
Legislativa y de Fiscalizacion, 20 de octubre.
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libertad contractual [...]. En consecuencia, al cumplir con lo anterior el
fiduciario no ejerce funciones judiciales y se limita a efectuar una
verificacion de hecho, en cumplimiento de sus obligaciones contractuales. El
fiduciario se limita a verificar hechos sin llegar a calificarlos juridicamente o
a efectuar apreciaciones en derecho.'®

Desde ese punto de vista, varios autores consideran que el procedimiento de
ejecucion del fideicomiso mercantil en garantia no constituye violacion del debido
proceso Yy legitima defensa ya que el fiduciario no resuelve controversia alguna y se
limita a controlar una mera situacién de hecho, que es constituido por voluntad de las
partes; ademas, es el deudor quién decide someterse a un procedimiento extrajudicial y
es también voluntad del deudor que la fiduciaria sea la encargada de ejecutar la garantia.
Este criterio lo comparto, ya que el fideicomiso mercantil en garantia encuentra su
justificacion en nuestro ordenamiento juridico en el principio de la autonomia de la
voluntad, que garantiza ademés el derecho a la libertad contractual, en la cual cada
quién es libre para adquirir y contratar obligaciones, por lo tanto, el proceso de
ejecucion de la garantia fiduciaria no viola el debido proceso y el derecho de defensa, ya
que es voluntad del adherente someterse al procedimiento convencional y no se puede
por lo tanto establecer que viola los principios constitucionales cuando la misma

Constitucidn los garantiza.

198 Huertas, Laura, “El fideicomiso de garantia: caracteristicas y ventajas”, En Guillermo Cabanellas, dir.,
y Gabriel de Reina, coor., El fideicomiso de garantia, 1ra edicion, (Buenos Aires, Argentina: Ed. Heliasta,
2008), 298.
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3.7 Costos estimados de celebracion y ejecucion de un credito de vivienda a través

de garantia hipotecaria.

Acreedor: Institucién
bancaria que otorga un
crédito de vivienda por el
valor de USD $80.000.

Deudor: Hipoteca el
inmueble a favor del
acreedor por un plazo de 15
anos.

HIPOTECA

>

- Verifica la capacidad
econdmica del cliente.

- Solicita que se realice el
avaluio del inmueble.

- Se procede a realizar la
escritura de la hipoteca del
inmueble.

Gastos generados en esta operacion

Avallo del inmueble:
Derechos Notariales: **®
Honorarios de abogado:

Total gastos:

Inscripcion Registro de la Propieda

Gastos administrativos en el banco:

d. 110

Gastos generales (Certificado de gravamenes, copias):

USD $. 120,00
USD $. 150,00
USD $. 20,00
USD $. 283,20
USD $. 450,00
USD $. 150,00

Tiempo de celebracion e inscripcion de una hipoteca: 45 dias

USD $. 1173.20

Si el deudor cumple con la

cancelar la hipoteca.

obligacion el acreedor procede a

=

Gastos generados:

- Elaboracién de minuta
- Notaria
- Inscripcion Reg. Propiedad

Total

USD $ 60,00
USD $ 79,29
usD $ 5,00

USD $ 144,29

Tiempo de cancelacién: 20 dias

199 De acuerdo a la Resolucién No. 010-2015 del Pleno del Consejo Nacional de la Judicatura.- Articulo
35.- Transferencia de dominio con hipoteca.- En las transferencias de dominio con hipoteca, se cobrara
solo el valor que corresponda a la transferencia; y, se sujetaran a las tarifas establecidas en el articulo 31

de este reglamento.

19 De acuerdo a la Ordenanza del Consejo Metropolitano de Quito No. 0090-2011, establece que se
cobrara con relacion al avaltio comercial del inmueble, en este caso, segun la tabla de 10.000 en adelante
se cobrard US$ 100 més el 5% por el exceso de este valor.
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Si el deudor incumple con la Gastos judiciales tales como:
obligacién el acreedor procede a -

iniciar el juicio ejecutivo para el Citaciones: USD $.120,00

remate del bien inmueble. Depositario judicial USD $. 700,00
Avaluo UsD S$. 400,00
Publicaciones UsD S$. 180,00
Honorario de abogado USD $. 2600,00
Total gastos: USD S$. 4000,00

Tiempo estimado de juicio ejecutivo: 2 afios
siempre y cuando no se presenten excepciones
e incidentes, caso contrario es de 12 a 18 meses
mas.

3.8 Costos estimados de celebracion y ejecucidn de un crédito de vivienda a través
de Convenio de adhesion a un fideicomiso en garantia.

Fiduciaria Acreedora Deudor adherente
Administra el Institucidn Persona Natural
fideicomiso financiera o juridica
Representante Otorga crédito de Aporta el inmueble al
legal del vivienda por un patrimonio
fideicomiso valor de USD auténomo para
$80.000.00 garantizar el crédito

Gastos generados en esta operacion

Gastos administrativos en el banco: USD $. 120,00
Avallo del inmueble: UsD $. 150,00
Certificado de gravamenes, estatuto personal, copias USD $. 20,00
Derechos Notariales; *** USD $. 1.274.40
Inscripcion Registro de la Propiedad: **? USD $. 450,00

1 De acuerdo a la Resolucién No. 010-2015 del Pleno del Consejo de la Judicatura, las escrituras de

convenios de adhesién a un fideicomiso mercantil en garantia, tendran una tarifa por foja del 10% de un
Salario Bésico Unificado, en este caso, el convenio tiene 36 fojas).
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Honorario Fiduciaria: UsD $. 150,00
Honorarios de abogado: USD $ 220,00

Total gastos: USD $. 2384,40

Tiempo de celebracion e inscripcion del convenio de adhesion a un FMG: 60 dias

Si el deudor cumple con la Notaria: USD $. 283,20
obligacion, la fiduciaria procede Inscripcion Reg. Propiedad USD $. 450,00
a realizar la restitucidon ‘ Honorario Fiduciaria USD $. 250,00
fiduciaria. -
Total: US$. $ 983,20
Tiempo de restitucion fiduciaria: 60 dias.
Si el deudor incumple con la Notificaciones empresa courier: USD $. 120,00
obligacién, la fiduciaria procede AV&|_(JO d_8| inmueble USD $. 150,00
a realizar el procedimiento - Publicaciones USD $. 180,00
convencional de venta del Honorario Fiduciaria USD $. 4.000
inmueble de acuerdo al contrato _

Tiempo de procedimiento convencional de venta:
6 meses.

3.9 Comparacion entre contrato de hipoteca y el convenio de adhesion a un
fideicomiso mercantil en garantia
En la comparacién realizada (Figura 3) se demuestra que actualmente los gastos

de celebracion e inscripcion del convenio de adhesién a un fideicomiso mercantil en
garantia, resulta ser méas costoso que el contrato real de hipoteca, esto se debe
principalmente a que existen nuevas tasas notariales, cuyo proposito es evitar que se
utilice esta figura como mecanismo de crédito y se verificd ademas que el Registro de
la Propiedad no exonera el pago de la tasa a estos convenios, lo que hace que se

encarezca este mecanismo.

112 De acuerdo a la Ordenanza del Consejo Metropolitano de Quito No. 0090-2011, establece que en los
fideicomisos mercantiles se cobrard con relacion el avalto comercial del inmueble, en este caso, segin la
tabla de 10.000 en adelante se cobrard US$ 100 mas el 5% por el exceso de este valor.
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Comparacion de costos de hipoteca y convenio de adhesion aun FMG en
base a una cuantia de USD $80000
5000 ~ ® Hipoteca @ Convenio de adhesidn a fideicomiso $4.450,00
$4.000,00
4000 -
¢ 3000 -
o $2.384,40
: 2000 -
$1.173,20 $983,20
° 1000 - 2
0 -
Inicio deltramite | Cumple conlaobligacion | No Cumple conlaobligacion
Celebraciéndel contrato Ejecuciondel contrato

Figura 3. Comparacion de los costos entre una hipoteca y un convenio de adhesion (informacién
obtenida de entidad financiera consultada).

Con relacion a los gastos de ejecucién del contrato de hipoteca y del convenio de
adhesion a un fideicomiso mercantil en garantia en caso de incumplimiento se
demuestra que practicamente son similares (Figura 3) y que la Unica diferencia a favor
del fideicomiso en garantia es el tiempo de ejecucion (Figura 4), en el cual el
procedimiento de hipoteca es mas eficiente cuando se inicia el trdmite y cuando el
deudor cumple con su obligacion de pago; por el contrario, el fideicomiso por ser un
procedimiento extrajudicial presenta menor tiempo de ejecucion en comparacion a un
contrato de hipoteca cuando el deudor incumple con su obligacion o se niegue a
desocupar el inmueble (Figura 4).

Comparacién del tiempo de constitucion y ejecucion de hipoteca y
convenio de adhesién

30 @ Hipoteca ® Convenio de adhesion a fideicomiso

25
M
e 20 1
S

15 A
e
s 10 A

5 -

| 056 sl
O -
Inicio deltramite | Cumple conlaobligacién | No Cumple conla obligacién
Celebraciéndel contrato Ejecuciéndel contrato

Figura 4. Comparacion de los tiempos dentro de una hipoteca y convenio de adhesién (informacion
obtenida de entidad financiera consultada).
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3.10 Proceso de ejecucién (Desalojo)

De acuerdo a lo que sostiene una de las instituciones financieras que mas genera
créditos de vivienda a través de esta garantia (sujeta al sigilo bancario), es que uno de los
principales problemas que presenta esta figura es con relacion al desalojo del inmueble
por parte del deudor, proceso que aproximadamente se demora minimo doce meses.

El proceso de venta convencional de un convenio de adhesion a un fideicomiso
mercantil en garantia, empieza con la notificacion que el acreedor realiza a la fiduciaria,
informandole del incumplimiento del deudor.

La fiduciaria como primer paso procede a notificar al deudor y solicita que
adjunte pruebas de encontrarse al dia en el pago del crédito, caso contrario se da por
terminado el comodato precario.

Si el deudor no hubiera cumplido con sus obligaciones y se negare a desocupar el
inmueble, la fiduciaria inicia las acciones legales para que el deudor desaloje el
inmueble de acuerdo a lo que consta determinado en el convenio de adhesion. En el
caso de esta institucion, la solucién de controversias en este tipo de contratos la realizan
a través de un centro de mediacién y arbitraje. Por lo tanto, se procede a notificar al

deudor con la demanda arbitral y se da inicio al proceso arbitral, que es el siguiente:

Solicitud

Integracion del tribunal

Formulacion de la demanda

Contestacion a la demanda

Audiencia de conciliacion

Audiencia de prueba

Laudo arbitral
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Nota: El valor de la Camara de Arbitraje es alrededor de USD $ 2.531,69 (1 arbitro) y
USD $ 3.956,29 (3 arbitros). Estos datos estan calculados en base a una cuantia de USD
$80.000

Una vez dictado el laudo arbitral que tiene el carécter de sentencia, y en el caso
que el deudor no desocupare el inmueble, la fiduciaria a través de un juez de lo civil
solicitard que se ejecute el laudo arbitral con el fin que permita a la fiduciaria recuperar
fisicamente el bien inmueble.

Por altimo, en el caso méas extremo, cuando el deudor adherente no desocupa el
inmueble, ocurre el desalojo forzoso por parte de las fuerzas del orden publico.

La entidad encuestada sefiala que uno de los mayores inconvenientes que se
presentan al momento del desalojo de los bienes inmuebles es la notificacion al deudor,
que aproximadamente se demora 3 meses (esto se debe a que la mayoria de los deudores
adherentes son inmigrantes y el inmueble estd en manos de un familiar y no del
aportante), y es realizada por un courier contratado por la fiduciaria. El laudo arbitral se
demora aproximadamente de 7 a 9 meses y la fase de ejecucion de la sentencia ante un
juez de lo civil minimo 3 meses, por lo que Unicamente en el desalojo se demoran

minimo 12 meses.

Es necesario que exista un ordenamiento legal que permita la recuperacion fisica
inmediata de los bienes inmuebles en caso de incumplimiento por parte del deudor, de
esta manera se lograria que el instrumento juridico goce de efectividad, evitando asi el
encarecimiento de esta figura.

De acuerdo a la entidad encuestada hasta el momento no han podido culminar
ningun proceso de ejecucion de convenios de adhesion a un fideicomiso mercantil en
garantia, los procesos fueron iniciados hace dos afios atras y tienen mas de veinticinco
procesos en camino, la mayoria se encuentran para dictamen del Laudo Arbitral, lo que
ha significado en veinticinco procesos una cartera improductiva para la institucion de
aproximadamente USD$ 1.100.000,00.

Con relacion al contrato de hipoteca existen aproximadamente trescientos
procesos que fueron iniciados por via ejecutiva, segin la entidad encuestada se demoran

aproximadamente dos afios (sin incidentes) hasta la adjudicacion al nuevo propietario, y
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gue representa en trescientos casos una cartera improductiva de aproximadamente USD$
800.000,00.

Debido a estos inconvenientes la institucion encuestada ha dejado de utilizar la
figura del fideicomiso mercantil en garantia como mecanismo de reforzamiento al
crédito de bienes inmuebles, ademas por la creacion de nuevas tasas notariales los gastos
por la celebracion, restitucion fiduciaria, etc., son mayores a los de una garantia
tradicional. Por lo expuesto, considero que el fideicomiso en garantia es una figura de

reforzamiento al crédito cuando hablamos de bienes muebles y no de bienes inmuebles.
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CAPITULO IV
4. VENTAJAS Y DESVENTAJAS DE ADHERIRSE A UN CONVENIO DE

ADHESION A UN FIDEICOMISO MERCANTIL EN GARANTIA FRENTE AL
CONTRATO REAL DE HIPOTECA.

El fideicomiso mercantil en garantia es un instrumento que le permite al acreedor
celebrar contratos con una amplia libertad debido a su gran flexibilidad, segln varios
autores su legitimidad se basa en la regla del derecho “lo que no estd prohibido, esta
permitido”, también en el principio que “todo contrato o convencion es ley para las
partes” y en la “autonomia de la voluntad de las personas”.

Para determinar si esta figura constituye una verdadera herramienta para el
otorgamiento de créditos de vivienda, es necesario establecer las ventajas y desventajas
que conlleva aportar bienes inmuebles para la adquisicion de un crédito a través de un
convenio de adhesion a un fideicomiso mercantil en garantia.

Entre las ventajas de utilizar el fideicomiso mercantil en garantia como medio
para garantizar obligaciones crediticias, la colombiana Laura Huertas determina tres
ventajas frente a las garantias tradicionales y establece:

1.-Utilizacién de un derecho real con fines de garantia-derecho
derivado de garantia.- [...] Lo cierto es que se trata de un mecanismo de
garantia que involucra de manera indirecta un derecho real, otorgando mayor
efectividad a la garantia, pero que en si mismo no otorga un derecho real al
acreedor-beneficiario. Estimo que cuando el fideicomiso, 0 mas
puntualmente el dominio fiduciario, cumple una funcion de garantia estamos
ante lo que Drobnig ha denominado como “derechos derivados de garantia”,
por oposicion a las garantias “originarias”. Los “derechos derivados de
garantia”, surgen a raiz de la crisis de las garantias tradicionales y se trata de
derechos reales que originariamente no fueron creados para servir como
garantia sino que fueron convertidos en mecanismos de garantia para la
practica negocial y aceptados por el sistema juridico. Si bien el dominio
fiduciario no fue consagrado por la ley con la funcion especifica y expresa de
servir como garantia, las ventajas que ofrecia llevaron a que se utilizara con
tal finalidad y que tal utilizacion fuese reconocida y respaldada por la

doctrina y jurisprudencia [...].
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2.-Creacion de un patrimonio separado.-Se trata puntualmente de la
deficiencia que presentan las garantias reales tradicionales, que si bien
conceden un privilegio al acreedor garantizado-derechos de persecucion y
preferencia- no descartan que el objeto de la garantia pueda ser agredido por
otros acreedores. [...]JAl crearse un patrimonio separado, los bienes
fideicomitidos salen del patrimonio del fiduciante, quien no puede disponer
juridica o materialmente de ellos. Adicionalmente el acreedor garantizado
cuenta con un mejor derecho sobre los bienes que constituyen su garantia ya
que dichos bienes no podran ser embargados o ejecutados por los acreedores
individuales del fiduciante, lo anterior implica una notoria ventaja sobre las
garantias reales tradicionales [...].

3.-Carécter autoliquidable.- [...] Las garantias autoliquidables son
negocios de garantia en los cuales: (i) la realizacion de la cosa y su
aplicacién al crédito garantizado se efectian en forma extrajudicial y por un
procedimiento que asegura su liquidacion inmediata: o (ii) alternativamente
se permite una estimacion del valor de la cosa seglin un precio objetivo de
mercado y su adjudicacién automatica al acreedor o un tercero por ese
precio[...].*"

De igual manera el tratadista Gabriel de Reina Tartiére, al respecto sefiala:

Las ventajas que este recurso les ofrecen explican bien su éxito
actual. Por esta via, se busca reforzar la garantia otorgando una mayor
exclusividad sobre su objeto, eludir los costos y retrasos de los
procedimientos de ejecucion, limitar el riesgo de las operaciones al valor
intrinseco de los bienes, obviando las posibles contingencias sociales,
politicas y econdmicas que luego pudieran darse, etcétera. Particularmente,
la situacién se agudiza entorno a la hipoteca [...]: en primer lugar, el enorme
grado de deterioro que sufre hoy en dia el sistema procesal, cuya falta de
recursos, materiales y humanos, se agudiza al amparo de una legislacién que
apenas de adapta a los nuevos tiempos, deparando gque, cuando puede llegar a
ejecutarse, el acreedor alcance a cobrar tras un desproporcionado lapso de
tiempo; en segundo lugar, la continua intervencion del legislador
suspendiendo las ejecuciones hipotecarias [...]; finalmente, la pacata
interpretacion que adoptan los autores y tribunales acerca de las verdaderas
posibilidades de la hipoteca [...]**

Al contrario de este pensamiento, varios autores consideran que el fideicomiso en
garantia tiene inmerso varias perplejidades, al respecto los doctores Ernesto Eduardo

Martorell y Mariano Cuneo Libarano manifiestan:

3 Huertas, Laura, “El fideicomiso de garantia: caracteristicas y ventajas”, En Guillermo Cabanellas, dir.,
y Gabriel de Reina, coor, El fideicomiso de garantia, 1ra edicion (Buenos Aires, Argentina: Ed. Heliasta,
2008), 289-296.

"De Reina Tartiére, Gabriel, “Las garantias fiduciarias: contexto y explicacion més alla del
Fideicomiso”, En Guillermo Cabanellas, dir., y Gabriel de Reina, coor., El fideicomiso de garantia. 1ra
edicion, (Buenos Aires, Argentina: Editorial Heliasta, 2008), 22-23.
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En primer término, es a todas luces evidente que la normativa sobre
fideicomiso con la que contamos no s6lo es harto improvisada sino que,
ademas, sus multiples lagunas han dejado de ser tales para convertir a la
figura en un gigantesco gruyére con muchos y descomunales agujeros [...].
En segundo lugar, segun destac6 Jaime Anaya casi tres décadas-y aqui reside
en gran parte la gravedad de la cuestion-“las novedades suelen levantar en
nuestro medio expectativas y entusiasmos desmedidos, que a veces se
proyectan en aplicaciones injustificadas, exageradas y hasta deformantes”
(...), y hoy sucede con la desbordante cuanto injustificada utilizacién que se
esta efectuando en la Argentina del fideicomiso.

En la materia, y volvemos una vez mas al pensamiento de Maffia, la
realidad argentina de nuestros dias nos exhibe fideicomisos empleados como
si fueran “un perejil apto para todas las salsas” (!!!), lo que permite hablar de
“la  perniciosa influencia de especializaciones que se desarrollan
prematuramente” y que, frente a una figura juridica carente en nuestro pais
de coherencia preceptiva, pueden llevar a la creacion de gravisimos
perjuicios comunitarios si, ante cuadros de crisis como los que ya se
avizoran, no se interpreta la cuestion desde una concepcidn unitaria del
Derecho y desde una vision integradora de los diversos ordenamientos. (...)

También, como ya hemos mantenido, en el fideicomiso nos hallamos
frente a un negocio juridico unitario, en el cual, para garantizarse la
ejecucion del contrato se provoca un efecto juridico méas fuerte (por ejemplo,
transmision en propiedad de un bien inmueble valioso), para conseguir un fin
econémico mas débil (el cumplimiento de lo pactado), generandose asi una
contradiccion entre el fin y el medio empleado para asegurar su concrecion.

La caracteristica mas destacada del negocio fiduciario, entonces, se
encuentra en la potestad de abuso por parte de aquel en quien se confia
(1éase; el “fiduciario”, sea éste un Banco o un simple particular), porque-al
habérsele transmitido a éste los resortes juridicos pertinentes-los puede
utilizar en interés del fiduciante (que es quien le transmiti6 esos activos), o
en interés propio, que es lo no debe pero perfectamente puede hacer.

Es por ello que Ferrara asimila a las operaciones fiduciarias con los
negocios in fraudem, y que autores como Ascarelli han afirmado que “todo
negocio fiduciario, como todo negocio indirecto, suele estar en la frontera de
lo prohibido”, aunque-obviamente-podra no serlo, debiendo tenerse presente
que “gran parte, quiza la mayor parte de los negocios en fraude entran en el
campo de la fiducia”, lo que obliga a ser sumamente cauteloso al

respecto”.!

De acuerdo con los criterios expuestos y con la manera practica en que se utiliza

este mecanismo fiduciario en nuestro pais, se establece las siguientes ventajas:

115 Martorell, Ernesto y Cuneo, Mariano, “Disparen sobre el Fideicomiso: Perplejidades comerciales y
penales que exhibe la figura”, En Guillermo Cabanellas, dir., y Gabriel de Reina, coor., El fideicomiso de
garantia, 1ra edicion (Buenos Aires, Argentina; Ed. Heliasta, 2008), 252-253.
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e Por ser el fideicomiso mercantil en garantia un patrimonio autdbnomo no esta
sujeto a acciones de terceros acreedores, por lo tanto, al momento que decidimos
aportar bienes inmuebles como garantia de una obligacion crediticia los demas
acreedores del deudor o constituyente adherente no pueden perseguir los
inmuebles transferidos debido a que el propietario legal de los inmuebles no es

el deudor sino el Fideicomiso.

e El fideicomiso mercantil en garantia tiene su propia personalidad juridica, los

bienes garantizados estan separados del patrimonio del deudor y del acreedor.

e Los bienes inmuebles aportados a un fideicomiso mercantil en garantia son

inembargables por ley.

e La posibilidad de obtener un crédito para la compra de un bien inmueble es méas
amplia para el constituyente adherente, debido a que el fideicomiso mercantil en

garantia ofrece mayor garantia al acreedor.

e EI fideicomiso mercantil de garantia estd exento de impuestos; Los aportes al
fideicomiso y las restituciones fiduciarias a los beneficiarios no genera impuestos

de transferencia de dominio (alcabala, plusvalia, registro de la propiedad).

e Por ser una garantia autoliquidable no esta sujeto a pronunciamiento judicial para

su ejecucion.

e En caso de incumplimiento por parte del deudor se procede a la venta del bien
inmueble de acuerdo al procedimiento establecido en el contrato constitutivo y

en la mayoria de los casos la venta se lo realiza a valor comercial.
En relacion a las desventajas:

¢ No existe un ordenamiento legal que permita la recuperacion fisica inmediata de

los bienes inmuebles en caso de incumplimiento por parte del deudor.

e Desconocimiento de la figura juridica, cada quién lo aplica a su manera y en el

Ecuador no existe jurisprudencia al respecto.
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El Estado a traves del Consejo de la Judicatura ha establecido nuevas tasas
notariales para la celebracion de esta clase de contratos (fideicomisos en
general), lo que ha ocasionado que a partir del aflo 2014, sea convertido en una
figura mas costosa que las figuras tradicionales.

Legalmente el inmueble consta a nombre del Fideicomiso.

Existe inminente desigualdad en la redaccion de los convenios de adhesion a un
fideicomiso mercantil en garantia, las clausulas son pro-acreedor, por citar un
ejemplo: el acreedor determina con anterioridad el procedimiento convencional
de enajenacion de bienes inmuebles (en el contrato de constitucion del

fideicomiso). .

En la practica el proceso de legalizacion e inscripcion de un convenio de
adhesion a un fideicomiso mercantil en garantia es mas largo y costoso que la

garantia tradicional de la hipoteca.

El deudor adherente puede usar y gozar del bien inmueble que es entregado
gratuitamente por la fiduciaria bajo comodato precario, pero no lo puede dar en

arriendo, salvo autorizacion por parte de la fiduciaria.

El porcentaje que cobran las Camaras de mediacién y arbitraje en el Ecuador
para la solucién de controversias en convenio de adhesion a un fideicomiso
mercantil en garantia lo realizan en relacion a la cuantia del inmueble, por lo que

resulta exageradamente costoso.

El fideicomiso mercantil en garantia es administrado y representado legalmente
por una administradora de fondos y fideicomisos, y debido a su gestion
especializada recibe una remuneracion mensual que es asumida por el deudor

adherente, lo que hace que se encarezca el crédito contraido.

Esta figura debido a que todavia la Junta de Politica de Regulacion Monetaria y
Financiera no ha establecido los lineamientos que sefiala el COMYF ha dejado

de ser utilizada por la mayoria de instituciones del sector financiero privado.

84



5. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
5.1 Conclusiones

Con la creacion del Codigo Orgéanico Monetario y Financiero la estructura del
sistema financiero nacional esta compuesta de tres sectores: publico, privado y el
sector financiero popular y solidario que son regulados por la Junta de Politica 'y
Regulacion Monetaria y Financiera, organismo encargado de la regulacion,
supervision y formulacion de las politicas monetaria, crediticia, cambiaria,
financiera, de seguros y de valores.

El Cddigo Organico Monetario y Financiero que tiene como proposito
consolidar toda la legislacion del sistema financiero y ademas regular el destino
de los segmentos del crédito ha creado el Sistema de Garantia Crediticia cuyo
objeto es afianzar obligaciones crediticias de personas que por falta de capacidad
econdmica no puedan acceder a créditos en el sistema nacional .

El Banco del IESS dentro del sector financiero nacional se ha convertido en el
banco con mayor volumen de créditos hipotecarios otorgados en el pais,
desplazando desde el 2011 a la banca privada.

La Hipoteca sigue siendo la garantia mas utilizada para garantizar obligaciones
crediticias, pero en la fase de ejecucién de la sentencia en esta clase de juicios es
y ha sido duramente criticada por la mayoria de los acreedores de una obligacion
crediticia, debido a que las excepciones relativas, incidentes, tercerias, que se
presentan en los procesos de ejecucion retrasan la satisfaccion inmediata del
acreedor. Por tal razon, el sistema financiero privado ha visto como una
alternativa de mayor recupero del crédito al fideicomiso mercantil en garantia,
cuyo procedimiento de ejecucion es extrajudicial y unilateralmente redactado por
la parte acreedora.

El fideicomiso mercantil en garantia segin nuestra legislacion es considerada
garantia adecuada para el otorgamiento de créditos de vivienda y es utilizada por
el sistema financiero nacional como una herramienta para garantizar obligaciones
crediticias.

Una de las modalidades que utilizan las instituciones financieras para otorgar

garantia mediante este negocio fiduciario, son los denominados convenios de
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adhesién, cuyas clausulas son previamente preestablecidas por el acreedor y en la
cual el deudor debe adherirse.

El convenio de adhesion a un fideicomiso mercantil en garantia, de acuerdo al
modelo estudiado, contiene clausulas abusivas y no ha sido elaborado de acuerdo
a los parametros que ordena la Junta Bancaria (hoy Junta de Politica y
Regulacion Monetaria y Financiera y la Ley de Defensa al Consumidor.

El convenio de adhesién a un fideicomiso mercantil en garantia como medio
para garantizar obligaciones crediticias para el acreedor garantizado resulta ser
més efectivo que la hipoteca por el proceso convencional de enajenacién de
venta, por la autonomia del inmueble aportado, ya que dicho bien no es
considerado parte del patrimonio del deudor y permite que las partes ejecuten la
garantia de manera inmediata ante el incumplimiento por parte del deudor lo que
agiliza el cumplimiento de la obligacion, (siempre y cuando no exista negativa
por parte del deudor de desalojar voluntariamente el inmueble).

El Fideicomiso en garantia al igual que otras figuras juridicas no es perfecta, pero
los problemas que se presentan no son propiamente de este mecanismo, sino mas
bien de las omisiones de una de las partes y aspectos que no se desarrollan en el
contrato, lo que ha conllevado que muchas veces por la falta de equilibrio

contractual en el Ecuador sea considerada una figura abusiva.

5.2 Recomendaciones

La estructuracién del contrato constitutivo de fideicomiso en garantia debe
realizarse con extremo cuidado, con el fin de que pueda cumplir a cabalidad con
las instrucciones impartidas, por tal motivo es importante que el procedimiento
de ejecucion determine la minima situacion que pudiera presentarse.

Para dar seguridad juridica a las personas que desean adquirir un crédito de
vivienda a través de esta figura juridica, es necesario que la Junta de Politica y
Regulacion Monetaria y Financiera, regule y establezca parametros especificos
para el procedimiento de ejecucion de la garantia, que permita brindar

tranquilidad y seguridad a los usuarios del sistema financiero.
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Los convenios de adhesién son comunmente utilizados para servicios de
consumo masivo como por ejemplo en la suscripcion de un plan de teléfono
movil, de internet, etc., y su aceptacion en esta clase de servicios por el giro
propio del negocio es justificable, pero considero que en la adquisicion de un
crédito de vivienda en donde las caracteristicas y condiciones son totalmente
diferentes (el monto, el plazo y el objeto mismo del negocio) a esta modalidad
contractual se le deberia dar un trato mas especifico y personalizado, apegado a
un equilibrio contractual.

Esta figura juridica debe ser utilizada para beneficiar especialmente a usuarios
gue no son sujetos de crédito o que no cuenten con las garantias necesarias.

Es necesario que exista un ordenamiento legal que permita la recuperacion fisica
inmediata de los bienes inmuebles en caso de incumplimiento por parte del
deudor, de esta manera se lograria que el instrumento juridico goce de
efectividad, evitando el encarecimiento de esta figura.

Esta figura para el caso de bienes muebles deberia mantenerse dentro de nuestro
ordenamiento juridico, debido a que permite recupero inmediato del bien
mueble y constituye mayor reforzamiento del crédito.

El fideicomiso mercantil en garantia de bienes inmuebles se convertiria en una
figura viable siempre y cuando exista un procedimiento especial que permita la

recuperacion inmediata de los bienes inmuebles.
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7. ANEXO

ACTO O CONTRATO

ESCRITURA PUBLICA DE COMPRAVENTA; CONVENIO DE
ADHESION A FIDEICOMISO Y TRANSFERENCIA DE DOMINIO A
TITULO DE FIDEICOMISO MERCANTIL IRREVOCABLE

FECHA:

OTORGADA EL 01 DE JUNIO DEL 2012

OTORGADA POR:

1792133289001 CONSTARQ SOCIEDAD ANONIMA VENDEDORA
170839207-9 GUAYANAY CUNVICUS BRIGIDA PEREGRINACOMPR/APORT
1792149641001 FIDEICOMISO CASA ECUADOR FIDEICOMISO
1790075494001 ASOCIACION MUTUALISTA DE

AHORRO Y CREDITO PARA LA VIVIENDA “PICHINCHA?” ACREEDOR
OBJETO:

CASA N. 17 N- 1.30, CASA N. 17 + 1.22, JARDIN Y PATIO POSTERIOR,
ESTACIONAMIENTO NUMERO 22, QUE FORMAN PARTE DEL CONJUNTO
“LA FINCA II” CONSTRUIDO SOBRE EL LOTE DE TERRENO NUMERO
CUATRO, SECTOR DENOMINADO COLLAS

CUANTIA:

USD. $ 34.902,33
INDETERMINADA

UBICACION:

CANTON: QUITO
PARROQUIA: CALDERON
PROVINCIA: PICHINCHA

DI: 3 COPIAS

C.V.-
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DR. ROBERTO DUENAS MERA
NOTARIO TRIGESIMO SEPTIMO
QUITO-ECUADOR

ESCRITURA PUBLICA DE COMPRAVENTA

OTORGADA POR LA COMPANIiA CONSTARQ S.A

A FAVOR DE LA SENORA BRIGIDA PEREGRINA GUAYANAY
CUNVICUS

CUANTIA: $ 34.902,33

CONVENIO DE ADHESION A FIDEICOMISO Y TRANSFERENCIA DE
DOMINIO A TITULO DE FIDEICOMISO MERCANTIL IRREVOCABLE

OTORGADA POR LA SENORA BRIGIDA PEREGRINA GUAYANAY
CUNVICUS

A FAVOR DEL FIDECOMISO MERCANTIL IRREVOCABLE
DENOMINADO “FIDEICOMISO CASA ECUADOR?”

CUANTIA: INDETERMINADA

DI: 3 COPIAS
md. vh.
858585 85 8 85 8 85 8 85 85 86 8 86 86 & 85 & &
En la ciudad de Quito, Distrito Metropolitano, capital de la
Republica del Ecuador el dia de hoy PRIMERO (01) de JUNIO del \\
anno dos mil doce, ante mi Doctor ROBERTO DUENAS MERA,
NOTARIO TRIGESIMO SEPTIMO del protocolo de esta Notaria del
cantéon Quito, comparecen a la suscripcion de la presente

escritura publica: por una parte, el sefior doctor Trajano Ernesto
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Lugo Naranjo, casado, en su calidad de apoderado especial del
ingeniero Mario Burbano de Lara, Gerente General de la
Asociacion Mutualista de Ahorro y Crédito para la Vivienda
“Pichincha”, segin consta de los documentos habilitantes que
en copias se agregan; por .otra, el sefior Maximo Alfredo Jarrin
Montesinos, de estado civil divorciado, en su calidad de Gerente
y por lo tanto representante legal de la COMPANIA CONSTARQ
S.A, segun consta del nombramiento que se adjunta como parte
integrante de este instrumento; por otra, la sefiora BRIGIDA
PEREGRINA GUAYANAY CUNVICUS, de estado civil casada, con
disolucion de la sociedad conyugal, segin consta de la partida
de matrimonio que se adjunta a este instrumento, quien
comparece por intermedio de su apoderado especial el sefor
Christian Javier Bastidas Guayanay, de estado civil casado,
segun consta del poder que se adjunta; y por 1ltimo, la
compafiia Fiducia $S.A. Administradora de Fondos vy
Fideicomisos Mercantiles, quien actua debidamente
representada por su Gerente General, el sefior Pedro Xavier Ortiz
Reinoso, de estado civil casado, de conformidad con el
documento que se adjunta al presente instrumento como
habilitante, representante legal del fideicomiso mercantil
irrevocable denominado “FIDEICOMISO CASA ECUADOR”. Los
comparecientes son mayores de edad, de nacionalidad
ecuatoriana, domiciliados en esta ciudad de Quito, de estados
civiles indicados, a quienes de conocer doy fe en virtud de
haberme presentado sus documentos de identidad, cuyas copias
fotostaticas debidamente ‘certificadas por mi el Notario se
agregan. Advertidos que fueron los comparecientes por mi el
notario de los efectos y resultados de esta escritura, asi como
examinados que fueron en forma aislada y separada, de que
comparecen al otorgamiento de esta escritura sin coaccién,
amenazas, temor reverencial, ni promesa o seduccién, me piden
que eleve a escritura publica el texto de la minuta que me
presentan, cuyo tenor literal que se transcribe a continuacion es
el siguiente: Primera Parte: SENOR NOTARIO: En el protocolo
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de escrituras publicas a su cargo, sirvase incorporar una de
COMPRAVENTA que se celebra de conformidad con las siguientes
clausulas: CLAUSULA PRIMERA: OTORGANTES: Comparecen a

la celebracién de la presente escritura: UNO) El sefior Maximo

Alfredo Jarrin Montesinos, de estado civil divorciado, en su
calidad de Gerente y por lo tanto representante legal de la
COMPANIA CONSTARQ S.A, segin consta del nombramiento que
se adjunta como parte integrante de este instrumento; a quién
en adelante se denominara “VENDEDORA”; DOS) La sefnora
BRIGIDA PEREGRINA GUAYANAY CUNVICUS, de estado civil
casada, con disolucién de la séciedad conyugal, segiin consta de
la partida de matrimonio que se adjﬁnta a este instrumento,
quien comparece por intermedio de su apoderado especial el
senor Christian Javier Bastidas Guayanay, de estado civil
casado, segun consta del poder que se adjunta, a quien en
adelante se podra denominar como la “COMPRADORA”. Los
comparecientes declaran ser habiles y capaces para ejercer
derechos y contraer obligaciones siendo su voluntad celebrar de
forma libre y voluntaria sin presién ni coaccién alguna el
contrato de compraventa de un inmueble que se otorga conforme
las clausulas que siguen. CLAUSULA SEGUNDA:
ANTECEDENTES: UNO.- " LA VENDEDORA COMPANIA
CONSTARQ S.A., es propietaria del lote de terreno numero
cuatro, sector denominado Collas, ubicado en la parroquia
Calderén, de este cantéon Quito, Provincia de Pichincha,
adquirido por compra la totalidad de derechos y acciones de los
sefiores Gloria Margarita Moreira Ponce, por sus propio derechos
y en calidad de apoderada del doctor Maximo Alfredo Jarrin
Montesinos, Oswaldo René Jarrin Montesinos y Janeth América
Martinez Manosalvas, Fausto Felipe Cascante Redin, Grace
Katherine Echeverria Castro, Nelson Patricio Redin Gonzalez y
Ruth Isabel Mideros Ortega, Gina Viteri Cedefio y Luis Boris
Kovacevic Galarza, Angel Benigno Romero Mora y Aura Cumanda
Galan Romero, Marcelo Bladymir Lépez Pulles, Carlos René Puga

Proafio y Mery Lastenia Rosero Ramirez, Luz Rosario Avila /
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Najera, Ramiro Ivan Lopez Pulles y Mery Lastenia Puga Rosero,
José Roberto Gaélvez Aguilar y Agnes Rebeca Meyer Lucero,
segun escritura otorgada el DIEZ DE SEPTIEMBRE DEL DOS
MIL OCHO, ante la Notaria Trigésima Primera del Distrito
Metropolitano de Quito, Doctora Mariela Pozo Acosta, debida y
legalmente inscrita en el Registro de la Propiedad del mismo
cantén el VEINTIDOS DE OCTUBRE DEL DOS MIL OCHO; DOS)
La COMPANIA CONSTARQ S.A, al lote de terreno numero
cuatro, lo someti6 a Régimen de Declaratoria de Propiedad
Horizontal, denominado Conjunto “LA FINCA II”, segin consta de
la escritura publica celebrada el VEINTE DE MAYO DE DOS MIL
DIEZ, ante el Notario Vigésimo Cuarto del cantén Quito, doctor
Sebastian Valdivieso Cueva, debida y legalmente inscrita en el
Registro de la Propiedad el SIETE DE JULIO DEL DOS MIL DIEZ;
TRES) Los linderos generales del lote donde se encuentra el
Conjunto “LA FINCA II”, son los siguientes: por el Norte: con
calle publica, en una extensién de cincuenta y siete metros; por
el Sur: en parte colinda con el lote niumero dos en treinta y siete
metros, y en otra parte colinda con la propiedad del senor
Agustin Morales; en las extensiones de ochenta y siete metros y
cuarenta y cuatro metros; y por el Oeste: con el lote numero tres
en una extension de ciento treinta y uno coma cincuenta metros.
Este terreno tiene la forma de una “L”, y una superficie total de
cinco mil setecientos veinticinco punto treinta metros cuadrados
(5.725.30m2). CLAUSULA TERCERA: COMPRAVENTA.- Con
estos antecedentes, la VENDEDORA, entrega en venta real y
perpetua enajenacién bajo el régimen de propiedad horizontal a
favor de la COMPRADORA, las alicuotas correspondientes a la: a)
CASA N. DIECISIETE (17). N menos uno punto treinta (-
1.30), alicuota parcial de: cero punto setenta por ciento (0.70%),
area cubierta: cuarenta punto dieciocho metros cuadrados
(40.18m2), siendo sus linderos particulares los siguientes:
Norte: con paréd medianera con casa dieciséis en siete punto
cero cero metros; Sur: con pared medianera con casa dieciocho

en siete punto cero cero metros; Este: con circulacién peatonal
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en cinco punto setenta y cuatro metros; Oeste: con jardk'
patio posterior exclusivo de la misma casa en cinco puntd
setenta y cuatro metros; Superior: con losa de entrepiso con
P.A en cuarenta punto dieciocho metros cuadrados; Inferior: con
suelo firme en cuarenta punto dieciocho metros cuadrados.-b)
CASA N. DIECISIETE (17) N mas uno punto veintidés (+1.22),
alicuota parcial de: cero punto setenta y ocho por ciento (0.78%),
area cubierta: cuarenta y cuatro punto noventa y nueve metros
cuadrados (44.99m2), siendo sus linderos particulares los
siguientes: Norte: con pared medianera con casa dieciséis en
siete punto cuarenta metros y vacio sobre circulacién peatonal
en cero punto setenta metros; Sur: pared medianera con casa
dieciocho en siete punto cuarenta metros y vacio sobre
circulaciéon peatonal en cero punto setenta metros; Este: vacio
sobre circulaciéon peatonal en uno punto ochenta y cinco metros
y tres punto ochenta y nueve metros; Oeste: vacio sobre jardin y
patio posterior en cinco punto setenta y cuatro metros;
Superior: con losa de cubierta en cuarenta y cuatro punto
noventa y nueve metros cuadrados; Inferior: planta baja en
cuarenta punto dieciocho metros cuadrados y volado sobre
circulaciéon peatonal en cuatro punto ochenta y un metros.-c)
JARDIN Y PATIO POSTERIOR, alicuota parcial de: cero punto
treinta y seis por ciento (O.v36%), area abierta: veinte punto
cincuenta y cuatro metros cuadrados (20.54m2), siendo sus
linderos particulares los siguientes: Norte: pared medianera con
jardin de casa dieciséis en tres punto sesenta y cuatro metros;
Sur: pared medianera con patio posterior de casa dieciocho en
tres punto cincuenta y un metros; Este: casa diecisiete en cinco
punto setenta y cuatro metros; Oeste: colindante en cinco punto
setenta y cuatro metros; Superior: cielo abierto en veinte punto
cincuenta y cuatro metros cuadrados; Inferior: suelo firme en
veinte punto cincuenta y cuatro metros cuadrados; d)
ESTACIONAMIENTO VEINTIDOS (22), alicuota parcial de: cero
punto veinte por ciento (0.20%), area abierta: once punto cero

cuatro metros cuadrados (11.04m2), siendo sus linderos Xa P
/5 pewisant
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p‘articulares los siguientes: Norte: circulacion vehicular en dos
punto treinta metros; Sur: jardin exclusivo de casa treinta y
cinco en uno punto noventa y seis metros y colindante en cero
punto treinta y cuatro metros; Este: con estacionamiento
veintitrés en cuatro punto ochenta y un metros cuadrados;
Oeste: con estacionamiento veintiuno en cuatro punto ochenta
metros; Superior: con cielo abierto en once punto cero cuatro
metros cuadrados; Inferior: con suelo firme en once punto cero

cuatro metros cuadrados, dando una ALICUOTA TOTAL de: dos |
punto cero cuatro por ciento (2.04%), que forman parte del
Conjunto “LA FINCA II” construido sobre el lote de terreno
numero cuatro, sector denominado Collas, ubicado en la
parroquia Calderon, de esta ciudad y cantén Quito, Provincia de
Pichincha.-CLAUSULA CUARTA: PRECIO y FORMA DE PAGO:
Por acuerdo entre el VENDEDOR y la COMPRADORA el precio de
la presente compraventa se pacta en la suma de TREINTA Y
CUATRO MIL NOVECIENTOS DOS DOLARES DE LOS ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA CON TREINTA Y TRES CENTAVOS (USD.
$ 34.902,33), que ha sido entregada en su totalidad sin que
exista reclamo alguno que se pueda formular a la COMPRADORA
por este concepto. CLAUSULA QUINTA: DECLARACIONES: UNO)
CUERPO CIERTO, GRAVAMENES Y SANEAMIENTO: No
obstante de haberse determinado superficie y linderos en esta
compraventa de bienes inmuebles, se establece que éstos se
venden como CUERPOS CIERTOS. Conformes las partes con el
precio pactado, la VENDEDORA transfiere a favor de la
COMPRADORA el dominio y posesion de los inmuebles antes
descritos, con todas sus entradas, salidas, usos, costumbres,
servidumbres y mas derechos anexos, sin reserva de ninguna
naturaleza, aceptando la COMPRADORA la venta y transferencia
del dominio por estar hecha en seguridad de sus intereses. La
VENDEDORA declara que sobre los inmuebles que se dan en
venta no pesa ningun tipo de gravamen tal como consta del
certificado conferido por el sefor Registrador de la Propiedad

del cantén Quito. Sin perjuicio de lo sefalado, la VENDEDORA
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se obliga al saneamiento por eviccion de conformidad cioﬁa*;

Ley. La COMPRADORA por intermedio de su apoderado de\ :

) Ve
£

que acepta la compraventa segun el integro contenido de
escritura por ser hecha en beneficio de sus intereses. DOS)
ACEPTACION DEL REGLAMENTO INTERNO DE
COPROPIEDAD: La COMPRADORA declara por intermedio de su
apoderado someterse a las prescripciones de la Ley de Propiedad
Horizontal y su Reglamento.- Asi mismo, manifiesta su voluntad
de adherirse y aceptar el Reglamento Interno de Copropiedad del
Conjunto “LA FINCA 1II”. TRES) ADMINISTRACION DEL
CONJUNTO Y EXPENSAS: La COMPRADORA por intermedio de
su apoderado declara bajo juramento, que conoce y acepta que
el Conjunto “LA FINCA II”, no cuenta con Administrador por
tratarse de una construccién nueva y por lo tanto no existe el
numero suficiente de copropietarios para elegir el
Administrador, por esta razén, se compromete a sufragar y
cancelar los valores que se generen por concepto de expensas
que correspondan a los inmuebles materia de esta compraventa.-
Ademas, libera(n) al Senor Notario y Sefor Registrador de la
Propiedad del cantén Quito de cualquier responsabilidad al
respecto, CUATRO) La COMPRADORA por intermedio de su
apoderado declara bajo juramento que los recursos que entrega
en virtud del presente contrato, tienen origen y objeto licito, que
no provienen de actividades relacionadas o vinculadas con el
trafico, comercializacion o producciéon ilicita de sustancias
estupefacientes o psicotropicas o provenientes del lavado de
activos. CLAUSULA SEXTA: INSCRIPCION Y GASTOS: Los
gastos e impuestos generados por la celebracién de la presente
escritura de compraventa, hasta obtener su inscripcién en el
Registro de la Propiedad respectivo, seran de cuenta dla
COMPRADORA, a excepciéon de la plusvalia o utilidad que en
caso haberlo sera de cuenta de la VENDEDORA. Las partes
autorizan a la Dra. Vanessa Hidalgo para solicitar y obtener la
inscripcion de esta escritura en el Registro de la Propiedad del
cantén  Quito; CLAUSULA SEPTIMA SOLUCION DE
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CONFLICTOS, JURISDICCION Y COMPETENCIA: Para todos
los efectos de este contrato, las partes renuncian domicilio y se
sujetan expresamente a la decision del Tribunal de Arbitraje de
la Camara de Comercio de Quito, y se sujetaran a la Ley de
Arbitraje y Mediacién y sus respectivos Reglamentos, mas
normas aplicables y cualquier otra reglamentacién que se expida
sobre la materia, atendiendo las siguientes normas:1.Los
Arbitros seran seleccionados conforme a lo establecido en la Ley
de Arbitraje y Mediacién; 2.Los Arbitros de dicho Centro
efectuaran un arbitraje administrado, en derecho y confidencial
y quedan facultados para dictar las medidas cautelares
solicitando el auxilio de funcionarios publicos, judiciales,
policiales y administrativos, sin que sea necesario recurrir a
Juez Ordinario alguno para tales efectos; 3.El Tribunal de
Arbitraje estara integrado por tres Arbitros; 4.El procedimiento
arbitral tendra lugar en las instalaciones del Centro de Arbitraje
y Mediacién de la Camara de la Comercio de Quito; 5.Las partes
renuncian a la jurisdiccién ordinaria, se obligan a acatar el
Laudo Arbitral que expida el Tribunal Arbitral y se comprometen
a no interponer ninguin tipo de recurso en contra del Laudo
Arbitral. El Laudo Arbitral sera inapelable; y, 6. La
reconvencion se sujetara a la presente clausula. CLAUSULA
OCTAVA.- ACEPTACION Y RATIFICACION: Las partes aceptan y
ratifican en todos sus términos las estipulaciones constantes en
las clausulas de este contrato, por ser en beneficio de sus
intereses, lo que ratifican mediante la suscripciéon del mismo.
Usted Sefnior Notario se servird agregar las demas clausulas de
estilo. Segunda Parte-SENOR NOTARIO: En el protocolo de
escrituras publicas a su cargo, sirvase insertar un convenio de
adhesion a fideicomiso y transferencia de dominio a titulo de
fideicomiso mercantil irrevocable, contenido al tenor de las
siguientes clausulas: CLAUSULA PRIMERA:
COMPARECIENTES.- Comparecen a la celebraciéon de la
presente escritura publica, las siguientes partes: a) Por una

parte, la compaifiia Fiducia S.A. Administradora de Fondos y
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Reinoso, de conformidad con el documento que se adjunta al™
presente instrumento como habilitante, representante legal del
fideicomiso mercantil irrevocable denominado “FIDEICOMISO
CASA ECUADOR”, parte a la que en adelante se la podra
denominar simplemente como “FIDUCIARIA”. El compareciente
es mayor de edad, de nacionalidad ecuatoriana, de estado civil
casado y se halla domiciliado en la ciudad de Quito; b) La
Asociacion Mutualista de' Ahorro y Crédito para la Vivienda
Pichincha, representado por el sefior doctor Trajano Lugo
Naranjo, en su calidad de apoderado especial del ingeniero
Mario Burbano de Lara, Gerente General de la Asociacion
Mutualista de Ahorro y Crédito para la Vivienda “Pichincha”,
como consta del documento que se adjunta como habilitante,
parte a la que en adelante se la podra denominar simplemente
como “ACREEDOR”. El compareciente es de nacionalidad
ecuatoriana, de estado civil casado, domiciliado en la ciudad de
Quito. ¢) La seiora BRIGIDA PEREGRINA GUAYANAY
CUNVICUS, de estado civil casada, con disolucién de la sociedad
conyugal, segﬁ.n consta de la partida de matrimonio que se
adjunta a este instrumento, quien comparece por intermedio de
su apoderado especial el sefior Christian Javier Bastidas
Guayanay, segin consta del poder que se adjunta y a quien en
adelante se podra denominar simplemente como “APORTANTE”,
“DEUDORA ADHERENTE?”, “BENEFICIARIA DE LA
RESTITUCION”. El compareciente es mayor de edad, de
nacionalidad ecuatoriana, de estado civil casado, y se halla
domiciliado en la ciudad de Quito. CLAUSULA SEGUNDA:
TERMINOLOGIA.-Para efectos de interpretacién del presente
instrumento, los siguientes términos o frases, indistintamente

en singular o plural y segun corresponda, tendran los \
significados que constan frente a cada uno de ellos: 2.1.- \\
ACREEDOR: Es la Asociacion Mutualista de Ahorro y Crédito \
para la Vivienda Pichincha; 2.2.- APORTANTE: sefiora BRIGIDA ,
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PEREGRINA GUAYANAY CUNVICUS, por intermedio de su
apoderado especial el senor Christian Javier Bastidas
Guayapay; 2.3.- BENEFICIARIA DE LA RESTITUCION: sefiora
BRIGIDA PEREGRINA GUAYANAY CUNVICUS, por intermedio de
su apoderado especial el sefior Christian Javier Bastidas
Guayanay; 2.4.- DEUDORA ADHERENTE: senora BRIGIDA
PEREGRINA GUAYANAY CUNVICUS, por intermedio de su
apoderado especial el senor Christian Javier Bastidas
Guayanay;; 2.5.- INMUEBLE(S): Son los bienes inmuebles
detallados en la clausula quinta del presente instrumento y que la
APORTANTE transfiere al FIDEICOMISO, por este acto y a titulo de
fideicomiso mercantil irrevocable; 2.6.- CREDITOS: Cualquier
clase o tipo de créditos u obligaciones crediticias o de pago,
pasivos, cuentas por pagar, deudas vencidas o por vencer, directas
o indirectas, individuales, conjuntas o solidarias, sea cual fuere su
naturaleza, de plazo pendiente o plazo vencido, pasada, presente o
futura, que una DEUDORA ADHERENTE, mantiene o llegare a
mantener a la orden o a favor del ACREEDOR, de forma individual
o conjunta, sea que tales CREDITOS hubiesen sido otorgados o
concedidos directamente por el ACREEDOR o que hubieren sido
transferidos, endosados o cedidos a cualquier titulo al ACREEDOR,
sin restriccién de ninguna clase, sea como deudor, codeudor,
obligado principal, garante solidario, fiador o avalista, sea cual
fuere su origen o tipo, se hallen instrumentadas o no bajo
cualquier titulo de crédito, y que el ACREEDOR califique como
tales o se registren en sus libros de contabilidad de el, hayan sido
otorgadas por cuenta de la DEUDORA ADHERENTE o por terceros
autorizados o avalizados por é€l, asi como a sus correspondientes
comisiones, intereses corrientes y moratorios, costos y gastos de
cobranza extrajudicial y judicial, incluyendo los honorarios de los
abogados contratados para tal efecto, si fuere del caso y cualquier
otro valor que por sola y unica decisiéon del ACREEDOR se
considere como obligacién ya sea su origen anterior,
simultaneo o posterior al presente contrato. Formara parte

de los CREDITOS, adicionalmente, cualquier gasto en que
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incurriere el ACREEDOR para el desarrollo de este contrat
liquidacién y su ejecuciéon por falta de pago. 2.7.- En lo
respecta al resto de términos utilizados en este instrumento, las
partes acuerdan remitirse de manera expresa a la terminologia
utilizada dentro del contrato de constitucién del fidecomiso
mercantil irrevocable denominado “FIDEICOMISO CASA
ECUADOR?”. Para tal efecto, las partes acuerdan que las palabras
o frases que en el presente contrato se escriban con mayuscula,
tendran los significados, definiciones y alcances contenidos en la
clausula segunda “Terminologia” del FIDEICOMISO.
Adicionalmente, las partes acuerdan que en caso que se
introduzcan reformas a la clausula segunda del contrato de
constitucion del FIDEICOMISO, dichas reformas aplicaran de
manera inmediata y automatica al presente contrato. CLAUSULA
TERCERA: ANTECEDENTES.- a) El fideicomiso mercantil
irrevocable denominado “FIDEICOMISO CASA ECUADOR” (en
adelante el FIDEICOMISO) fue constituido mediante escritura
publica otorgada el once de julio de dos mil ocho, ante el Notario
Vigésimo Quinto del cantén  Quito Doctor Felipe Iturralde
Davalos, Reformada segun consta de la escritura publica
otorgada el trece de mayo de dos mil nueve, ante el Notario
Vigésimo Quinto del cantén Quito Doctor Felipe Iturralde
Davalos, siendo su fiduciaria la compania Fiducia S.A.
Administradora de Fondos y Fideicomisos Mercantiles. -b) El
FIDEICOMISO admite la posibilidad de que se adhieran al
mismo, mediante la celebracién de CONVENIOS DE ADHESION,
las personas naturales o juridicas que tengan interés en hacerlo
en calidad de los DEUDORES ADHERENTES y APORTANTES,
con el fin de que los INMUEBLES aportados por éstos ultimos al
FIDEICOMISO, sean destinados al cumplimiento del objeto,
finalidades e instrucciones fiduciarias del FIDEICOMISO y sirva
para garantizar al ACREEDOR por los CREDITOS asumidos por
la DEUDORA ADHERENTE de acuerdo al correspondiente
CONVENIO DE ADHESION que ha de suscribirse. c) La
DEUDORA ADHERENTE ha contraido o podra contraer en el
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futuro CREDITOS a favor del ACREEDOR. d) La DEUDORA
ADHERENTE, la APORTANTE y la BENEFICIARIA DE LA
RESTITUCION se hallan debidamente facultados por la Ley para
celebrar este tipo de convenio y han manifestado su intencién de
adherirse al FIDEICOMISO y transferir a éste el INMUEBLE, a
titulo de fideicomiso mercantil irrevocable con el fin de que sea
destinado al cumplimiento del objeto, finalidades e instrucciones
fiduciarias del FIDEICOMISO y constituya garantia de la
cancelaciéon de los CREDITOS de la DEUDORA ADHERENTE a
favor del ACREEDOR. e) El numeral 7.2.1. (siete punto dos uno)
de la clausula séptima del FIDEICOMISO, faculta a la
FIDUCIARIA a suscribir el presente CONVENIO DE ADHESION.
CLAUSULA CUARTA: ADHESION AL FIDEICOMISO.- Con los
antecedentes expuestos, la APORTANTE, la BENEFICIARIO DE
LA RESTITUCION y la DEUDORA ADHERENTE se adhieren al
FIDEICOMISO y se someten expresamente a todos los términos y
condiciones del mismo, que declaran conocer a cabalidad, con el
fin de que el INMUEBLE que la APORTANTE transfiere al
FIDEICOMISO, a través de este mismo instrumento, sea
destinado irrevocablemente al cumplimiento del objeto,
finalidades e instrucciones fiduciarias estipuladas en el contrato
de constitucién del FIDECOMISO y constituya garantia de la
cancelaciéon de los CREDITOS de los DEUDORES ADHERENTES
a favor del ACREEDOR. Al efecto, la APORTANTE, la
BENEFICIARIA DE LA RESTITUCION vy la DEUDORA
ADHERENTE se compromete expresamente a respetar y cumplir
todos los términos y condiciones del FIDEICOMISO, las cuales se
entienden incorporadas al presente instrumento, en especial las
obligaciones que les corresponden en virtud de su calidad de
APORTANTE, BENEFICIARIA DE LA RESTITUCION o de DEUDOR
ADHERENTE del FIDEICOMISO, respectivamente. CLAUSULA
QUINTA: TRANSFERENCIA DE DOMINIO A TITULO DE
FIDEICOMISO MERCANTIL IRREVOCABLE.- En virtud de la
adhesiéon al FIDEICOMISO estipulada en la clausula cuarta del

presente instrumento, la APORTANTE transfiere en este acto al
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FIDEICOMISO, sin reserva ni limitacién alguna y a t1tu1$ de
fideicomiso mercantil irrevocable, la a) CASA N. DIECISIE‘E‘E;:
(17). N menos uno punto treinta (-1.30), alicuota parcial de.“ ,
cero punto setenta por ciento (0.70%), area cubierta: cuarenta
punto dieciocho metros cuadrados (40.18m2), siendo sus
linderos particulares los siguientes: Norte: con pared medianera
con casa dieciséis en siete punto cero cero metros; Sur: con
pared medianera con casa dieciocho en siete punto cero cero
metros; Este: con circulaciéon peatonal en cinco punto sétenta y
cuatro metros; Oeste: con jardin y patio posterior exclusivo de la
misma casa en cinco punto setenta y cuatro metros; Superior:
con losa de entrepiso con P.A en cuarenta punto dieciocho
metros cuadrados; Inferior: con suelo firme en cuarenta punto
dieciocho metros cuadrados.-b) CASA N. DIECISIETE (17) N
mas uno punto veintidés (+1.22), alicuota parcial de: cero
punto setenta y ocho por ciento (0.78%), area cubierta: cuarenta
y cuatro punto noventa y nueve metros cuadrados (44.99m2),
siendo sus linderos particulares los siguientes: Norte: con pared
medianera con casa dieciséis en siete punto cuarenta metros y
vacio sobre circulacién peatonal en cero punto setenta metros;
Sur: pared medianera con casa dieciocho en siete punto
cuarenta metros y vacio sobre circulacién peatonal en cero
punto setenta metros; Este: vacio sobre circulaciéon peatonal en
uno punto ochenta y cinco metros y tres punto ochenta y nueve
metros; Oeste: vacio sobre jardin y patio posterior en cinco
punto setenta y cuatro metros; Superior: con losa de cubierta en
cuarenta y cuatro punto noventa y nueve metros cuadrados;
Inferior: planta baja en cuarenta punto dieciocho metros
cuadrados y volado sobre circulacién peatonal en cuatro punto
ochenta y un metros.-¢) JARDIN Y PATIO POSTERIOR,

alicuota parcial de: cero punto treinta y seis por ciento (0.36%),

area abierta: veinte punto cincuenta y cuatro metros cuadrados
(20.54m?2), siendo sus linderos particulares los siguientes:
Norte: pared medianera con jardin de casa dieciséis en tres
punto sesenta y cuatro metros; Sur: pared medianera con patio
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posterior de casa dieciocho en tres punto cincuenta y un metros;
Este: casa diecisiete en cinco punto setenta y cuatro metros;
Oeste: colindante en cinco punto setenta y cuatro metros;
Superior: cielo abierto en veinte punto cincuenta y cuatro
metros cuadrados; Inferior: suelo firme en veinte punto
cincuenta y cuatro metros cuadrados; d) ESTACIONAMIENTO
VEINTIDOS (22), alicuota parcial de: cero punto veinte por
ciento (0.20%), area abierta: once punto cero cuatro metros
cuadrados (11.04m2), siendo sus linderos particulares los
siguientes: Norte: circulaciéon vehicular en dos punto treinta
metros; Sur: jardin exclusivo de casa treinta y cinco en uno
punto noventa y seis metros y colindante en cero punto treinta y
cuatro metros; Este: con estacionamiento veintitrés en cuatro
punto ochenta y un metros cuadrados; Oeste: con
estacionamiento veintiuno en cuatro punto ochenta metros;
Superior: con cielo abierto en once punto cero cuatro metros
cuadrados; Inferior: con suelo firme en once punto cero cuatro
metros cuadrados, dando una ALICUOTA TOTAL de: dos punto
cero cuatro por ciento (2.04%), que forman parte del Conjunto
“LA FINCA II” construido sobre el lote de terreno numero cuatro,
sector denominado Collas, ubicado en la parroquia Calderon, de
esta ciudad y cantén Quito, Provincia de Pichincha. El
INMUEBLE fue adquirido por la APORTANTE, segun consta del
contrato de compraventa celebrado en la primera parte del
presente instrumento. En la clausula segunda del contrato que
antecede consta referido antecedentes, linderos generales etc. Los
demas antecedentes de dominio, constan referidos en el certificado
del sefior Registrador de la Propiedad que se adjunta como
habilitante. La APORTANTE declara que los linderos expresados, son
los generales que corresponde al INMUEBLE, pero que si alguna parte
de éste no estuviera comprendido en ellos, también quedara incluida en
el FIDEICOMISO, pues es su animo que el mismo alcance a todo lo que
actualmente existe, y las construcciones y mejoras que se hagan en el
futuro, sin reservas ni limitaciones de ninguna indole. En tal sentido se

deja expresa constancia que sin embargo de expresarse linderos y
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dimensiones, el aporte del INMUEBLE a titulo de fideico\r-r\lﬁi;é"&“
mercantil que hace la APORTANTE a favor del FIDEICOMISO, se
lo realiza como cuerpo cierto. La transferencia que se efectua
mediante el presente instrumento, comprende todas las
edificaciones, mejoras e instalaciones existentes y las que
llegaren a levantarse e integrarse al INMUEBLE en el futuro,
mientras se encuentre vigente el presente contrato. Asi mismo se
extiende a los frutos civiles y todos aquellos muebles que por
accesion a los bienes se reputen inmuebles de acuerdo con la ley
sin que esto implique pago alguno a favor dla APORTANTE y a
cargo de la FIDUCIARIA y/o FIDEICOMISO. La FIDUCIARIA
acepta la transferencia del INMUEBLE, como aporte de la
APORTANTE al FIDEICOMISO, a titulo de fideicomiso mercantil
irrevocable y declara que en virtud de la naturaleza de su
gestion, sus obligaciones se hallan limitadas exclusivamente al
cumplimiento de las instrucciones impartidas en el contrato de
constitucién del FIDEICOMISO, que las partes declaran conocer
a cabalidad, por lo que de ninguna manera garantiza los
resultados esperados del mismo. La transferencia del
INMUEBLE, no implica la cesién a la FIDUCIARIA de ninguna de
las obligaciones propias de la APORTANTE o de la DEUDORA
ADHERENTE, ni de las obligaciones tributarias, civiles, laborales
o de cualquier otra indole propias de su giro de negocio; tampoco
significa novacién objetiva o subjetiva de los CREDITOS. En tal
sentido la constitucién del presente FIDEICOMISO no exime a la
DEUDORA ADHERENTE del cumplimiento de los CREDITOS
contraidos o por contraerse con el ACREEDOR. La transferencia
a titulo de fideicomiso mercantil, no es onerosa, ni gratuita, ya
que la misma no determina un provecho econdémico ni para la
APORTANTE, ni para la DEUDORA ADHERENTE, ni para la
FIDUCIARIA, ni para el FIDEICOMISO, ni para el ACREEDOR, ni
para la BENEFICIARIA DE LA RESTITUCION, y se da como medio

necesario para que la FIDUCIARIA pueda cumplir con el objeto N
del presente contrato. Consecuentemente, la transferencia a ﬁ/

titulo de fideicomiso mercantil, esta exenta de todo tipo de
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impuestos, tasas y contribuciones ya que no constituye hecho
generador para el nacimiento de obligaciones tributarias, ni de
impuestos indirectos previstos en las leyes que gravan las
transferencias gratuitas u onerosas. Por lo explicado
precedentemente, en la transferencia a titulo fiduciario NO
EXISTE PRECIO a convenirse ni tampoco responde tal
transferencia o restitucién a donacioén alguna por parte de la
APORTANTE y en tal virtud se halla exenta del pago de
impuestos de Alcabalas, Registro e inscripcion y de los
correspondientes adicionales, conforme lo sefala el articulo
ciento trece de la Ley de Mercado de Valores. CLAUSULA
SEXTA: DESTINO DEL APORTE REALIZADO.- El INMUEBLE
aportado al FIDEICOMISO, a través del presente instrumento,
debera ser destinado unica y exclusivamente al cumplimiento del
objeto, finalidades e instrucciones fiduciarias estipuladas en el
contrato de constituciéon del FIDEICOMISO y por ende constituir
garantia de la cancelacién de los CREDITOS dla DEUDORA
ADHERENTE. Las partes comparecientes facultan
irrevocablemente a la FIDUCIARIA, para que en representacion
del FIDEICOMISO, proceda a constituir hipoteca abierta sobre el
INMUEBLE aportado a través del presente CONVENIO DE
ADHESION a favor del ACREEDOR con el fin de garantizar los
CREDITOS de la DEUDORA ADHERENTE, utilizando al efecto el
texto de aprobado por la JUNTA DEL FIDEICOMISO, vy
adicionalmente para que en el caso de que el ACREEDOR
demande judicialmente la ejecucion de tal hipoteca, el
FIDEICOMISO proceda a comparecer a dicho juicio a dimitir el
INMUEBLE hipotecado ante el Juez correspondiente con el fin de
abonar o cancelar los CREDITOS en lo que alcanzare. Los costos,
gastos, honorarios y tributos que demande el cumplimiento de
estas instrucciones, seran de cuenta y cargo dla DEUDORA
ADHERENTE. Si el ACREEDOR ha tenido que proveer al
FIDEICOMISO de los recursos necesarios para tal efecto, por
cuenta dla DEUDORA ADHERENTE, tales recursos acreceran al
CREDITO adeudado por la DEUDORA ADHERENTE a favor del
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ACREEDOR, con los intereses correspondientes calculados‘«é{»_"l_a
maxima tasa de mora calculada segun los términos ‘S/
condiciones estipuladas en los correspondientes instrumentos
del CREDITO. CLAUSULA SEPTIMA: DECLARACION
JURAMENTADA.- 7.1. La APORTANTE declara bajo juramento
que: a)No se halla incurso en ninguna de las prohibiciones
determinadas en la Ley de Mercado de Valores y demas
normas aplicables; b)Que el INMUEBLE que transfiere al
FIDEICOMISO es de su exclusiva propiedad, sobre el cual tiene
absoluta capacidad de disposicion, sin que exista impedimento
alguno para aportarlo a titulo de fideicomiso mercantil
irrevocable; que no existe impedimento alguno para su
transferencia; que puede disponer libremente del mismo de
acuerdo a la Ley; c)Que sobre el INMUEBLE que transfiere al
FIDEICOMISO no pesa ningin gravamen, ni prohibicién de
enajenar, ni se encuentra afectado por embargos, acciones
rescisorias, reivindicatorias, posesorias o de peticion de
herencia. d)Que el INMUEBLE que transfiere al FIDEICOMISO
tiene un origen licito y en especial garantiza que no proviene de
ninguna actividad ilegal o ilicita o relacionada con el cultivo,
fabricacién, almacenamiento, transporte o trafico ilicito de
sustancias estupefacientes o psicotropicas o lavado de dinero,
eximiendo a la FIDUCIARIA de la comprobacion de esta
declaracion, sin perjuicio de lo cual la APORTANTE autoriza a la
FIDUCIARIA para que efectie todas las indagaciones que
razonablemente considere oportuno realizar para cofnprobar el
origen de los bienes que se aportan o se aporten en el futuro a
titulo de fiducia mercantil. En caso que se inicien
investigaciones sobre la APORTANTE, relacionadas con las
actividades antes senaladas, o de producirse transacciones
inusuales o injustificadas, la FIDUCIARIA podra proporcionar a
las autoridades competentes toda la informacién que tenga sobre N
las mismas o que le sea requerida. En tal sentido la APORTANTE

renuncia a presentar en contra del FIDEICOMISO, Ila

FIDUCIARIA o de sus funcionarios o empleados cualquier
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reclamo o accién legal, judicial, extrajudicial, administrativa,
civil, penal o arbitral por tales motivos. e)Que la suscripcién de
este contrato tiene un objeto licito y una causa licita, y que no
pretende con ello irrogar perjuicios a terceros o0 a sus
acreedores. f) Que la suscripcion del presente instrumento y su
incorporacién como APORTANTE, ha sido solicitada a la
FIDUCIARIA del FIDEICOMISO por su exclusiva voluntad. g)

Que conoce y acepta los términos y condiciones del
FIDEICOMISO, sometiéndose expresamente a los mismos .h)EIl
presente instrumento ha sido analizado y revisado previamente
por él, hallandose totalmente de acuerdo con los términos y
condiciones de tales instrumentos, por lo que se ratifica en la
firma de esta escritura y renuncia expresamente a presentar
cualquier reclamo o accién judicial, extrajudicial, administrativa
o arbitral en contra de la FIDUCIARIA o del FIDEICOMISO por
tal motivo. i) Que antes de suscribir este instrumento, ha
recibido una explicaciéon completa del contenido, objeto, efecto,
términos y condiciones del FIDEICOMISO y este CONVENIO DE
ADHESION. Por tanto reafirma que la suscripcion de este
instrumento es el resultado de su libre y voluntario
consentimiento. j) Que el presente instrumento no contiene
clausulas prohibidas y que es perfectamente valido. k) Que una
vez perfeccionado este instrumento, recibird un testimonio
original del mismo por parte de la FIDUCIARIA y que por tanto
cualquier ejemplar que no haya sido celebrado con las
solemnidades que determina la Ley carecera de valor y no sera
admitido en caso de controversias por el Tribunal Arbitral. 1) Que
conoce y acepta que los CREDITOS de la DEUDORA
ADHERENTE ha sido concedido o sera concedido por exclusiva
decision del ACREEDOR, sin que el FIDEICOMISO o Ila
FIDUCIARIA del FIDEICOMISO hayan intervenido, asesorado o
sugerido tales CREDITOS, ni tengan injerencia alguna en su
otorgamiento. m) Que conoce y acepta que la gestion de la
FIDUCIARIA del FIDEICOMISO es de medio y que por lo tanto

ésta no puede otorgar garantia alguna por los resultados
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esperados del FIDEICOMISO o sobre la cancelaciéon de S
CREDITOS. n) Que conoce y acepta todos los derechos y

obligaciones que le corresponden en su calidad de APORTANTE
del FIDEICOMISO, los cuales constan expresamente establecidos
en el FIDEICOMISO, los cuales son: en especial aquellos que
constan expresamente estipulados en la clausula novena del
FIDEICOMISO. o) Que conoce y acepta que no tendra ningun
derecho sobre el FIDEICOMISO y que en tal virtud el INMUEBLE
aportado al FIDEICOMISO, sera restituido a la BENEFICIARIA
DE LA RESTITUCION designado a través de este instrumento,
una vez cumplidas las condiciones estipuladas en el
FIDEICOMISO, por lo cual expresamehte renuncia a cualquier
reclamo posterior. p)Que conoce y acepta desde ya el
PROCEDIMIENTO CONVENCIONAL DE ENAJENACION del
INMUEBLE establecido en la clausula undécima del contrato de
constitucion del FIDEICOMISO, asi como las gestiones que la
FIDUCIARIA debera realizar, de ser el caso, para dar
cumplimiento al mismo, establecidas en la clausula undécima
del contrato de FIDEICOMISO. q) Que conoce y acepta que la
suscripcion del presente contrato no pone fin a las
responsabilidades de la DEUDORA ADHERENTE como deudor
del ACREEDOR, de modo que, si a través de la ejecucion del
presente contrato no es posible la extinciéon de los CREDITOS,
correspondera exclusivamente a la DEUDORA ADHERENTE
satisfacerlos con todos sus bienes presentes y futuros. r) Que
conoce y acepta que en caso de que la inscripci()h de este
FIDEICOMISO en el Registro de Mercado de Valores sea
requerido por las normas legales o reglamentarias pertinentes, la
misma no implicara por parte de la Superintendencia de
Companias, ni de los Miembros del Consejo Nacional de Valores
responsabilidad o garantia alguna sobre el cumplimiento de los
objetivos del contrato. s)Que expresamente instruye a la
FIDUCIARIA que el INMUEBLE aportado al FIDEICOMISO sea
contabilizado al valor comercial del mismo que consta estipulado

en el avaluo que es entregado por la APORTANTES a la
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FIDUCIARIA a la firma de este instrumento y que tal
APORTANTE declara conocer y aceptar. t)Que conoce y acepta
que en todo lo no estipulado a través del presente instrumento
se estara a lo dispuesto en el contrato de constitucion del
FIDEICOMISO. u) Adicionalmente la APORTANTE
autoriza expresamente a la FIDUCIARIA para que obtenga de
cualquier fuente de informacién, incluida la Central de Riesgos o
Burés de Informacién Crediticia, sus referencias personales,
sobre su comportamiento crediticio, manejo de sus cuentas
corrientes, de ahorro, tarjetas de crédito, etc., y en general al
cumplimiento de sus obligaciones y demas activos, pasivos y
datos personales. De igual forma, la FIDUCIARIA queda
expresamente autorizada para que pueda utilizar, transferir o
entregar dicha informacién a autoridades competentes,
organismos de control, Burdés de Informaciéon Crediticia y otras
instituciones o personas juridicas legales o reglamentariamente
facultadas. v) La APORTANTE por intermedio de su apoderado
declara bajo juramento, que conoce y acepta que el Conjunto
“LA FINCA II”, no cuenta con Administrador por tratarse de una
construccion nueva y por lo tanto no existe el numero suficiente
de copropietarios para elegir el Administrador, por esta razon,
se compromete a sufragar y cancelar los valores que se generen
por concepto de expensas que correspondan a los inmuebles
materia de esta compraventa.- Ademas, libera(n) al Sefior
Notario y Sefior Registrador de la Propiedad del cantén Quito de
cualquier responsabilidad al respecto; 7.2. La DEUDORA
ADHERENTE declara bajo juramento: a) Que, en la parte
pertinente, hace suyas las declaraciones y autorizaciones de la
APORTANTE, referidas en el numeral 7.1. (siete punto uno) de la
presente clausula, y por lo tanto se entenderan como realizadas
también por la DEUDORA ADHERENTE. b) Que conoce y acepta
todos los términos y condiciones del FIDEICOMISO y el presente
instrumento, obligdndose expresamente a respetar y cumplir las
mismas, en especial las obligaciones que le corresponde en
virtud de su calidad de DEUDOR ADHERENTE. c¢) Que asume,

20
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que éste ultimo haya asumido a nombre de la APORTANTE y/‘ I
de la DEUDORA ADHERENTE, por concepto de cualquier costo,
gasto, honorario o tributo del FIDEICOMISO, con los intereses
respectivos, a la maxima tasa de mora calculada segun los
términos y condiciones estipulados en los correspondientes
instrumentos del CREDITO, por el correspondiente DEUDOR
ADHERENTE en doélares de los Estados Unidos de Ameérica. Para

tal efecto expresa su total y voluntaria aceptacién para que
dichos valores y sus intereses, sean considerados como parte de

los CREDITOS. Adicionalmente autoriza al ACREEDOR, a través

del presente instrumento, para debitar de las, cuentas de
ahorros o cualquier otro producto de inversiéon que mantenga en

el ACREEDOR, los recursos necesarios para cancelar o abonar

los referidos valores. 7.3. La BENEFICIARIA DE LA
RESTITUCION declara bajo juramento: a) Que, en la parte
pertinente, hace suyas las declaraciones dla APORTANTE y dla
DEUDORA ADHERENTE, referidas en los numerales 7.1. (siete
punto uno) y 7.2. (siete punto dos) de la presente clausula, y por

lo tanto se entenderan como realizadas también por la
BENEFICIARIA DE LA RESTITUCION. b) Que conoce y acepta
todos los términos y condiciones del FIDEICOMISO y el presente
instrumento, obligandose expresamente a respetar y cumplir las
mismas, en especial las obligaciones que le corresponden en
virtud de su calidad de BENEFICIARIO DE LA RESTITUCION. c¢)
Que conoce y acepta los términos y condiciones en los cuales
seran beneficiarios del FIDEICOMISO, en especial que conoce y
acepta que unicamente tendra derecho a la restitucién de los
INMUEBLES aportados a través del presente CONVENIO DE
ADHESION y/o al remanente o los recursos dinerarios
registrados dentro del respectivo REGISTRO DE DEUDOR, una

vez que: (i) Se hayan cancelado totalmente los CREDITOS del ‘
respectivo DEUDOR ADHERENTE de acuerdo a la certificacién \
que debera ser otorgada por el ACREEDOR, o éste ultimo

autorice por escrito realizar dicha restitucién a pesar de no
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hallarse cancelados dichos CREDITOS; y, (ii) se hayan cancelado
todos los costos, gastos y tributos en los que haya incurrido y/o
deba incurrir el FIDEICOMISO, en el desarrollo de las distintas
instrucciones fiduciarias, en lo que guarde relacién directa con
el respectivo REGISTRO DE DEUDOR, incluyendo todos aquellos
que se deriven de la restitucion y transferencia del INMUEBLE.
Los costos, gastos, honorarios y tributos que demanden dicha
restitucion seran de exclusiva cuenta del respectivo
BENEFICIARIO DE LA RESTITUCION a favor de quien se realice
la misma. d) Que conoce y acepta que sobre el INMUEBLE se
podra ejecutar PROCEDIMIENTO CONVENCIONAL DE
ENAJENACION del INMUEBLE establecido en la clausula
undécima del contrato de constituciéon del FIDEICOMISO, y en
tal evento dicho INMUEBLE podra ser enajenado a terceras
personas a fin de abonar o cancelar los CREDITOS, y que de
producirse tal evento solo tendra derecho a que se le restituya el
remanente del producto de tal enajenacién, que pudiere existir
una vez cancelados los CREDITOS y todos los costos, gastos,
honorarios y tributos generados todos los costos, gastos y
tributos en los que haya incurrido y/o deba incurrir el
FIDEICOMISO, en el desarrollo de las distintas instrucciones
fiduciarias y en la ejecucion PROCEDIMIENTO CONVENCIONAL
DE ENAJENACION. CLAUSULA OCTAVA: COMODATO
PRECARIO DE LOS BIENES APORTADOS: La FIDUCIARIA en su
calidad de representante del FIDEICOMISO, entrega los bienes
inmuebles aportados en la clausula quinta del presente
documento a favor dla BENEFICIARIA DE LA RESTITUCION, a
titulo de COMODATO PRECARIO el cual se regira por los
siguientes términos: 8.1. Se aclara que el uso del INMUEBLE
no estara sujeto a pago de alquiler o valor alguno por parte dla
BENEFICIARIA DE LA RESTITUCION; adicionalmente, el
BENEFICIARIO DE LA RESTITUCION podra beneficiarse de los
frutos civiles generados por el uso normal de tal INMUEBLE,
mientras dure la vigencia de este contrato. 8.2. El comodato del

INMUEBLE que se otorga a través del presente instrumento tiene
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INMUEBLE en cualquier momento. Sin perjuicio de lo
anteriormente indicado, este comodato precario se entendera
terminado de pleno derecho, en los siguientes casos: 8.2.1
Cuando el BENEFICIARIO DE LA RESTITUCION hubiere cedido,
a cualquier titulo, los derechos fiduciarios sobre el
FIDEICOMISO, que se hallan fincados sobre el INMUEBLE. 8.2.2

Cuando, por cualquier razén o circunstancia, se diere
inicio al PROCEDIMIENTO CONVENCIONAL DE ENAJENACION
previsto en el FIDEICOMISO, respecto del INMUEBLE aportado.
8.2.3 Cuando la DEUDORA ADHERENTE, la APORTANTE o la
BENEFICIARIA DE LA RESTITUCION hubiere incumplido, a solo
criterio de la FIDUCIARIA, con cualquier término, condicién u
obligacion estipulada en este contrato o en el FIDEICOMISO.
8.2.4 Cuando el contrato de FIDEICOMISO se dé por terminado
por cualquier razén o circunstancia. 8.2.5 Cuando el
FIDEICOMISO restituya el INMUEBLE a su correspondiente
beneficiario, por cualquier razén o circunstancia. Al efecto el
FIDEICOMISO y la BENEFICIARIA DE LA RESTITUCION declaran
expresamente conocer y aceptar todos los términos y condiciones
del FIDEICOMISO. 8.3 Ante el solo requerimiento del
FIDEICOMISO, o la ocurrencia de cualquiera de las causales
estipuladas en el numeral anterior de esta clausula, la
BENEFICIARIA DE LA RESTITUCION debera desocupar y
entregar el INMUEBLE, en perfectas condiciones salvo el normal
deterioro del mismo por su utilizacién, a quien indique el
FIDEICOMISO en un plazo no mayor de treinta dias calendario a
contarse desde la simple comunicacién escrita dirigida por el
FIDEICOMISO al BENEFICIARIO DE LA RESTITUCION
comunicando de tal particular, sin que sea necesario para tal
efecto realizar una notificaciéon por la via judicial. De no
realizarse tal entrega dentro del plazo estipulado, el
FIDEICOMISO tendra derecho a reclamar y cobrar al DEUDOR
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ADHERENTE como multa por el INMUEBLE, la suma de
cincuenta délares de los Estados Unidos de Ameérica (USD$50)
por cada dia de retraso en dicha desocupacion y entrega, sin
perjuicio del derecho del FIDEICOMISO para exigir judicialmente
tal desocupacion y entrega asi como las indemnizaciones de
danos y perjuicios a que hubiere lugar y del derecho del
FIDEICOMISO para interponer las acciones civiles y penales
contra la BENEFICIARIA DE LA RESTITUCION o sus
representantes, segun corresponda, por tal circunstancia. Al
efecto, la BENEFICIARIA DE LA RESTITUCION declara que recibe
el INMUEBLE en perfectas condiciones, obligandose por tanto, a
la terminacién de este contrato, a restituir el mismo al
FIDEICOMISO o a quien este indique en las mismas condiciones,
salvo su deterioro normal. En tal sentido cualquier reparacién
que deba realizarse al INMUEBLE correra a cargo dla
BENEFICIARIA DE LA RESTITUCION, tomando en cuenta que
ella es quien estara en uso del INMUEBLE mientras se halle
vigente el COMODATO PRECARIO otorgado mediante este mismo
instrumento. La BENEFICIARIA DE LA RESTITUCION renuncia a
reclamo de cualquier especie, asi como a cualquier accién
extrajudicial, judicial, administrativa o arbitral por las
estipulaciones de la presente clausula. 8.4. La BENEFICIARIA
DE LA RESTITUCION no podra arrendar el INMUEBLE a menos
de que exista una expresa autorizacién escrita del ACREEDOR
dirigida al FIDEICOMISO y al DEUDOR ADHERENTE en tal
sentido. La BENEFICIARIA DE LA RESTITUCION tampoco podra
celebrar cualquier clase de contrato o acuerdo que implique el
traspaso o uso del INMUEBLE no estipulado en el presente
contrato o transferir o ceder a ningun titulo, total o
parcialmehte, los derechos derivados del presente contrato. El
incumplimiento de esta clausula o de una cualquiera de las
obligaciones que la BENEFICIARIA DE LA RESTITUCION contrae
en virtud de este contrato, dara derecho al FIDEICOMISO para
dar por terminado este comodato precario y exigir la

desocupacién y entrega del INMUEBLE y el pago de las
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custodia del INMUEBLE objeto del presente contrato, asi como la
proteccion, mantenimiento y cuidado del mismo correspondera al
BENEFICIARIO DE LA RESTITUCION hasta la terminaciéon de
este contrato por cualquier causa. La BENEFICIARIA DE LA
RESTITUCION expresamente se compromete a realizar esta
gestion sin derecho a honorario alguno por tal concepto,
correspondiéndole por tanto adoptar a su cargo todas las
medidas, costos, gastos, honorarios y tributos que sean
necesarios para tal efecto, y obligandose a responder ante el
FIDEICOMISO y/o terceros por todos los dafios y perjuicios que
puedan derivarse por su descuido o negligencia. Se deja expresa
constancia de que el FIDEICOMISO o su FIDUCIARIA no
reembolsara al BENEFICIARIO DE LA RESTITUCION las
expensas que haga para la conservacién, mantenimiento,
cuidado o mejoramiento del INMUEBLE y en ningun caso habra
derecho a repeticion en contra del FIDEICOMISO o su
FIDUCIARIA por tal motivo. De igual manera se aclara que la
BENEFICIARIA DE LA RESTITUCION no tendra derecho al pago
de indemnizacién alguna de parte del FIDEICOMISO o su
FIDUCIARIA por tal motivo y por consiguiente la BENEFICIARIA
DE LA RESTITUCION no tendra derecho a retener el INMUEBLE
por ningun concepto. 8.6. La BENEFICIARIA DE LA
RESTITUCION y La DEUDORA ADHERENTE, de forma solidaria
y por medio del presente contrato, asumen la obligacién de
cancelar todos los tributos que durante la vigencia de este
contrato graven a tal INMUEBLE, asi como todos los pagos por
los servicios que tal INMUEBLE posea, entre los cuales debe
incluirse, en caso de haberlos, los siguientes: pagos de luz
eléctrica, agua potable, servicio telefénico, expensas comunales,
guardiania, etcétera. 8.7. Son obligaciones dla BENEFICIARIA
DE LA RESTITUCION, sin perjuicio de otras estipuladas en el
presente instrumento o en el FIDEICOMISO: 8.7.1 Mantener el
INMUEBLE en las mismas condiciones en que lo recibe, salvo por

el desgaste y deterioro normal por uso. 8.7.2 Realizar
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oportunamente y cubrir todos los costos del mantenimiento
preventivo y de reparaciéon del INMUEBLE. 8.7.3 Reportar al
FIDEICOMISO cualquier desperfecto o falla sustancial del
INMUEBLE. 8.7.4 Notificar al FIDEICOMISO, en forma
inmediata, sobre cualquier hecho o evento que produzca, directa
o indirectamente, cambios o variaciones en las circunstancias o
informaciones trascendentales que rodean al INMUEBLE. 8.7.5.
Permitir y facilitar el ingreso al INMUEBLE de todas las personas
autorizadas por el FIDEICOMISO para realizar avalios o
revisiones o verificaciones del INMUEBLE. 8.7.6 De

forma solidaria con el DEUDOR ADHERENTE, contratar y
renovar a efectos de mantener siempre vigente, mientras le fuere
requerido, una péliza de seguro contra todo riesgo sobre el
INMUEBLE. 8.8 La BENEFICIARIA DE LA RESTITUCION es
responsable del INMUEBLE y, libera al FIDEICOMISO de
cualquier reclamo o accién que se pudiere generar por tales
hechos. La BENEFICIARIA DE LA RESTITUCION es responsable
del cumplimiento de todas las leyes, reglamentos y disposiciones
legales, gubernamentales o municipales aplicables al
INMUEBLE. Sera también responsable del pago de todo tributo
relacionado con el INMUEBLE .8.9. En caso de que la
BENEFICIARIA DE LA RESTITUCION se negaré a la entrega
inmediata de los bienes fideicomitidos a la terminacién del
comodato precario, el FIDEICOMISO podra ocupar y/o recuperar
la tenencia de los referidos bienes sin necesidad de
requerimiento o autorizaciéon alguna, sin perjuicio del derecho de
del FIDEICOMISO para iniciar todas las acciones legales que le
asistan a fin de obtener la restitucién inmediata de los mismos,
solicitando incluso el desalojo e inmediata desocupaciéon de los
mismos y las indemnizaciones de dafios y perjuicios a que
hubiere lugar. 8.10. Todas las mejoras y adiciones que se
realicen al INMUEBLE incrementara al mismos, sin que el
FIDEICOMISO o la FIDUCIARIA deban pagar o rembolsar valor
alguno por las mismas al BENEFICIARIO DE LA RESTITUCION.
CLAUSULA NOVENA: ACLARACION.- Todas las clausulas del
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FIDEICOMISO permanecen inalterables y en plena v1gen¥:k§@;.'"‘
CLAUSULA DECIMA: GASTOS Y TRIBUTOS.- Todos los gastos y
tributos necesarios para el perfeccionamiento e inscripcién en el
Registro de la Propiedad de la presente escritura, en caso de ser
necesario o requerido por la FIDUCIARIA, seran de cuenta dla
DEUDORA ADHERENTE. CLAUSULA DECIMA PRIMERA:
ANOTACION MARGINAL E INSCRIPCION.- Se faculta a
cualquiera de las partes comparecientes para realizar los
tramites necesarios para sentar la razén respectiva de la
celebracion de esta escritura, en caso de ser necesario o
requerido por la FIDUCIARIA, al margen de la escritura publica
de constitucion del FIDEICOMISO, asi como para realizar el
perfeccionamiento e inscripcién de la transferencia de dominio
del INMUEBLE en el Registro de la Propiedad correspondiente.
CLAUSULA DUODECIMA: DOMICILIO CONTRACTUAL.- Para
todos los efectos que se deriven del presente CONVENIO DE
ADHESION o del FIDEICOMISO o de los CREDITOS, Ila
APORTANTE, la DEUDORA ADHERENTE y el BENEFICIARIA DE
LA RESTITUCION fija como domicilio contractual, judicial y
extrajudicial, las siguientes direcciones: Sector Calderén, Barrio
Zavala, calle F, numero cuatrocientos noventa y tres. DOCE
PUNTO UNO.- APORTANTE, La DEUDORA ADHERENTE y la
BENEFICIARIA DE LA RESTITUCION: Domicilio: La
APORTANTE, La DEUDORA ADHERENTE y la BENEFICIARIA
DE LA RESTITUCION deberan comunicar por escrito a la
FIDUCIARIA y al ACREEDOR, cualquier cambio o modificaciéon
en las direcciones senaladas en esta clausula. CLAUSULA
DECIMA TERCERA: VALORACION.-De conformidad con las
normas reglamentarias vigentes, el ACREEDOR, la APORTANTE,
la BENEFICIARIA DE LA RESTITUCION vy la DEUDORA
ADHERENTE declara expresamente conocer y aceptar el
INMUEBLE que se aporta al FIDEICOMISO y la valoracién del
mismo, incluso en el caso de que en el futuro y a su sola cuenta
y riesgo se incremente el monto de los CREDITOS garantizados.
CLAUSULA DECIMA CUARTA: EXCLUSION DE
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RESPONSABILIDAD DE LA SUPERINTENDENCIA DE
COMPANIAS.- La suscripciéon de este CONVENIO DE ADHESION,
asi como la constitucién del FIDEICOMISO o su inscripcién en el
Registro de Mercado de Valores, en caso de que tal inscripcién
sea requerida por las ﬁormas legales o reglamentarias
pertinentes, no implica por parte de la Superintendencia de
Companias, ni de los Miembros del Consejo Nacional de Valores
responsabilidad o garantia alguna sobre el cumplimiento del
objetivo o finalidad del contrato. CLAUSULA DECIMA QUINTA:
SOLUCION DE CONFLICTOS.-En caso de existir controversias o
diferencias derivadas de la ejecucién de este contrato, que no
puedan ser resueltas por mutuo acuerdo, las partes renuncian
fuero y domicilio y deciden someterse a decisién del Tribunal de
Arbitraje de la Camara de Comercio de Quito, que se sujetara a
lo dispuesto por la Ley de Arbitraje y Mediacién, el Reglamento
del Centro de Arbitraje y Mediacién de la Camara de Comercio de
Quito y cualquier otra reglamentacién que se expida sobre el
particular, atendiendo las siguientes normas; QUINCE PUNTO
UNO.- Los arbitros seran seleccionados conforme lo establecido
en la Ley de Arbitraje y Mediaciéon; QUINCE PUNTO DOS.- Los
arbitros de dicho Centro efectuara un arbitraje administrado, en
derecho y confidencial y queda facultado para dictar medidas
cautelares solicitando el auxilio de funcionarios publicos,
judiciales, policiales y administrativos, sin que sea necesario
acudir a un juez ordinario alguno para tales efectos; QUINCE
PUNTO TRES.- El Tribunal de Arbitraje estara integrado por tres
arbitros; QUINCE PUNTO CUATRO.- El procedimiento arbitral
tendra lugar en las instalaciones del Centro de Arbitraje y
Mediaciéon de la Camara de Comercio de Quito; QUINCE PUNTO
CINCO.- Las partes renuncian a la jurisdicciéon ordinaria, se
obligan a acatar el laudo arbitral y se comprometen a no
interponer ningun tipo de recurso en contra del laudo arbitral.
El laudo arbitral sera inapelable. La reconvencion, de existir, se
sometera también a lo dispuesto en la presente clausula y

versara Unicamente sobre la causa por la cual se interpuso la
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demas clausulas de estilo para el perfeccionamiento del present
instrumento, cuya cuantia por su naturaleza es indeterminada.
Hasta aqui la minuta que junto con los documentos anexos y
habilitantes que se incorpora queda elevada a escritura publica
con todo el valor legal, y que, los comparecientes aceptan en
todas y cada una de sus partes, minuta que esta firmada por la
Doctora Vanessa Hidalgo Samaniego, afiliada del Colegio de
Abogados de Pichincha bajo el numero doce mil seiscientos
noventa'y cuatro, para la celebracion de la presente escritura, se
observaron los preceptos y requisitos previstos en la ley notarial;

y, leida que les fue a los comparecientes por mi el notario,

"y firman conmigo en unidad de acto quedando

Maximo Alfredo Jarrin Montesinos

Gerente de la COMPANIA CONSTARQ S.A
ce. [Forenzz8-7

c.v. 2435-846.
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